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» 


DELL’  INSTITUZIONE  D’  EREDE , DEI  LEGATI , . 
E DEL  DIRITTO  D’ ACCRESCIMENTO. 


8o3.  Le  disposizioni  testamentarie  fatte  tanto  a titolo 
d’  instituzione  d’ erede  , quanto  di  legalo  , o sotto  qualsi- 
voglia altra  denominazione  atta  a manifestare  la  volontà 
del  testatore , produrranno  il  loro  effetto  , purché  siano 
conformi  al  prescritto  delle  leggi. 

l.a  L’ articolo  967  del  codice  civile  francese , da  cui  il  pre- 
sente articolo  venne  desunto  esprimesi  nei  termini  seguenti  : 

« Qualunque  persona  potrà  disporre  per  testamento,  sia  sotto 
« il  titolo  d’ instituzione  d’ erede  , sia  sotto  il  titolo  di  legati , r> 
« sia  sotto  qualsivoglia  altra  denominazione  propria  a manife- 
« stare  la  sua  volontà  ». 

Egli  è manifesto  che  i primi  vocaboli  di  detto  articolo  furono 
impiegati , non  per  indicare  quali  persone  potessero  disporre 
per  testamento  , cosa  già  prevista  e stabilita  nell’  articolo  902 
di  quel  podice  *1 , ma  unicamente  in  relazione  al  modo  con 
cui  qualunque  persona  potesse  disporre  nel  testamento  da  essa 
fatto;  tuttavia , siccome  , nel  nostro  articolo  700,  già  erasi  ri- 
tenuto il  principio  generate  sulla  capacità  di  disporre,  sancito 
nel  precitato  articolo  902  del  codice  civile  francese  *2  oppor- 
tuno divisamento  fu  quello  di  concepire  la  regola  generale  con- 
tenuta in  questo  articolo , così  che  essa  chiaramente  si  riferisca 
soltanto  al  modo  ed  ai  termini  con  cui  le  disposizioni  testa- 
mentarie possono  venire  espresse. 

E nello  stesso  modo  £On  cui , ne’  sovra  citati  articoli  700  e 
902 , la  regola  generale  sulla  capacità  personale  , venne  limi- 

*1  Secondo  col  « lutti  possono  disporre  e ricevere  , sia  per  donazione  fra 
vivi , sia  per  testamento  , eccettuati  quelli  che  la  legge  ne  dichiara  incapaci.  » 

*2  Non  fatto  cenno  però  della  donazione  pei  motivi  che  ho  rilevati  commen- 
tando il  detto  art.  700. 
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tata  ( colla  eccezione  relativa  alle  persone  che  dalla  legge  sono 
dichiarate  incapaci  di  disporre  ) al  principio  generale  sancito 
in  questo  articolo , e desunto  come  sovra  dall’  articolo  967  del 
codice  francese,  con  ragione  venne  in  detto  presente  articolo 
fatta  la  limitazione  relativa  alle  disposizioni  testamentarie  che 
siano  conformi  al  prescritto  delle  leggi. 

2-°  Fra  le  innovazioni  più  essenziali  e più  utili  che  il  codice 
francese  e gli  altri  codici  moderni  abbiano  fatte  all’  antico  di- 
ritto romano  , una  delle  più  notevoli  è senza  dubbio  quella  che 
viene  operata  dalla  prescrizione  sancita  in  questo  articolo. 

E piacenti  qui  riferire  i termini  con  cui , sul  precitato  arti- 
colo 967  del  codice  civile  francese , esprimevasi  il  presidente 
Mallevine , il  quale , tuttoché  versatissimo  nelle  leggi  romane 
e tenero  di  esse  , sapeva  [Marò  all’  uopo  apprezzarne  gl’  incon- 
venienti , e le  utili  innovazioni  di  cui  esse  erano  suscettive. 
« Voilà  par  un  seul  articlc  (cosi  egli  esprimevasi)  des  milliers 
« de  lois  et  de  volumes  rais  à bas , et  rendus  pleinement  iuu- 
. « tiles  ; et , en  véri  té  , on  ne  doit  pas  Ics  regretter. 

« Le  droit  de  tester  participait , ebez  Ics  premier*  Romains, 
a de  la  puissance  legislative  *1  : de  là  l’extréme  importance  qu’on 
« attachait  aux  testamens  et  les  solemnités  dont  on  les  entourait. 

« 11  fallait  bien  les  distinguer  des  codicilles , des  donations 
« à cause  de  mort , et  des  simples  legs;  et  corame  d’ailleurs 
a chacun  était  bien  aisc  que  ses  dernières  dispositions  fussent 
« eiécuiées  d’une  manière  ou  d’une  autre,  de  là  l’invention 
« de  la  clause  codicillarne. 

« Le  testament  était  une  substitution  de  l'héritier  au  testa- 
« teurj  finstitution  dhèriticr  était  dono  la  base  de  cet  acte 
« ( du  testament)  et  cette  institution  manquant,  l’acte  croulait 
« par  ses  fondemens. 

« De  là  encore  la  maxime  nemo  parlim  testatus , et  partim 
« intestatus  decedere  potest , laquelle  donnait  lieu  à beaucoup 
« de  règles  et  d’exccptions  dans  son  usage. 

« L’ìnstitution  d’béritier  était  un  titre  d’honneur  : de  là  la 

*1  Noi  leggiamo  di  fatti  nell*'  legge  3 : Qut  testa  menta  facerc  possunt , 
che  testamenti  factio  non  privati , sed  publìci  iuris  est  ; cd  il  celebre  PotMer 
nelle  sue  Pandette , lib.  28  , tit.  1 , S *>.  parlando  dei  testamenti  presso  i 
primi  romani,  cosi  si  esprime:  « Ibi  quicumque  testamentum  tacere  vo- 
« lebat,  iltud  in  conclone  populi  condebat  per  modum  legis,  rogando  ut  qois 
« sibi  haeres  esset;  qune  rogalio  popoli  suffragio  confi rmabatur.  s 
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« néceuité  d’instituer,  à peine  de  nullité,  tous  ceux  qui  avaient 
« droit  de  légitirae , nócessité  conservée  par  l’arlicle  SO  de 
« l’Ordonnance  de  1735. 

■ Et  coname  ce  titrc  ne  devait  pas  ótre  un  yain  nona,  de  là 
« l’invenlion  do  la  quarte  Falcidie  sur  lei  lega,  et  de  la  quarte 
« Trebellianique  sur  les  fidei-commi*. 

« Nous  voilà  , Dieu  merci  ( continua  il  prelodato  scrittore  ) 
« dcbarassds  de  toutes  ees  subtilités  depuis  long  -teros  étrangércs 
« li  noi  re  ordre  publie. 

« Tout  individu  aya»t  la  capacité  de  disposer  pourra  le  faire 
a de  tout  ou  partie  de  ses  biens  ; institucr  un  béritier  ou  faire 
« un  simple  legs j donner  à ses  dispositions  le  tilre  de  testa- 
li meni  ou  tei  autre  qu’il  lui  conviendra  *1. 

« Les  volente1*  suront  exécutées  pourvu  qu'il  ics  fassc  dans 
« la  forme  requise,  et  qu’il  n’excède  pas  la  quote  doni  il  lui 
a est  permis  de  disposer  dans  sa  position. 

a Par  notre  article  (cosi  finisce  il  signor  di  Mallevine  le  sue 
« osservazioni  sul  precitato  articolo  967  del  codice  civile  frart- 
« cete  ) soni,  aussi  abrogées  differente»  coutumes  qui , par  op- 
« position  au  drQit  romain , annullaient  les  actes  contenant  ins- 
« titution  d’héritier,  ou  la  déclaraient  sans  effet  » *2. 

Questo  ristretto  quadro  delle  conseguenze  che  derivano  dalla 
disposizione  contenuta  in  questo  articolo , e nell’  articolo  967 
del  codice  civile  francese  , meglio  di  qualunque  dimostrazione, 
fa  gli  elogii  del  nuovo  sistema  dalle  moderne  legislazioni  adot- 
tato sui  modi  con  cui  uno  dispor  possa  delle  sue  sostanze , e 
pone  in  evidenza  1’  utilità  dell’  adottata  innovazione  al  relativo 
diritto  rompnp. 

Giacché  nessuno  havvi  il  quale  , per  poco  sia  egli  informato 
delle  ma  le  èie  legali , non  sappia  quanto  complicata  fosse  la  le- 

/ 

*1  Pu rclii  nello  scritta  contenente  le  sue  ultime  volontà,  il  disponente  fa- 
cesse uso  di  espressioni  indicanti  ciie  egli  ordinava  intorno  alle  sue  sostanze 
pel  tempo,  in  cut  più  non  sarebbe  in  vita. 

Non  sooomi  occupato  di  alcune  controversie  insorte  in  Francia  sul  senso  di 
certe  disposizioni  che  sembravano  indurre  piuttosto  donazioni  olia  legati,  eoi*e , 
quelle  che  per  lo  più  nascevano  in  seguito  alla  facoltà  dall*  leggi  di  quello  Stato 
conceduta,  di  testare  nella  forma  olografa. 

•a  Ho  creduto  opportuno  di  riferire  anche  in  tal  parte  ciò  che  dice  II  signor 
di  Mallevine,  onde  far  comprendere  meglio  quale  via  di  mezzo  sia  stata  adot- 
tala dai  compilatori  dpi  codice  civile  francese  odi' adottalo  sistema  sul  modo  di 
disporre  por  testamento. 
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gelazione  romana  sulla  materia  testamentaria,  ed  a quante  con- 
trovèrsie desse  luogo  quella  legislazione , non  solo  sui  fedecom- 
messi , sulla  preterizione , sulla  necessità  di  disporre  per  testa- 
mento della  totalità  delle  sostanze , ma  altresì  sulla  necessaria 
instituzione  di  un  erede,  sulla  quarta  Falcidia  e sulle  altre  de- 
trazioni , sulla  clausula  codicillare , ed  altri  punti  concernenti 
la  materia  testamentaria. 

3.°  Non  vi  è più  adunque  in  oggi  necessità  nè  di  instituire 
uno  0 più  eredi , ovvero  un  erede  universale , nè  di  lasciare 
col  titolo  onorifico  d’  instituzione  ciò  che  siasi  di  già  dato  in 
dote , od  altrimenti  alle  figlie , od  ai  figliuoli  e nipoti , nè  di 
assegnare  a simile  titolo  la  legittima  ai  discendenti  : la  prete- 
ritione  loro  non  è più  causa  di  nullità  del  testamento,  sanata 
in  alcuni  casi  dalla  clausula  codicillare,  divenuta  estranea  all’at- 
tuale sistema  sul  modo  di  disporre  per  testamento. 

Può  ognuno  disporre  a suo  beneplacito  della  totalità , o di 
una  parte  soltanto  delle  sue  sostanze,  come  si  vedrà  in  appresso, 
e così  morire  partim  testatus , partim  intestatili. 

Può  ognuno  assorbire  con  legati  particolari  l’ integralità  o 
la  massima  parte  de’  suoi  beni , nominando  o non  nominando 
un  erede  : non  ha  più  luogo  a favore  di  questo  veruna  detra- 
zione di  Falcidia.  Di  più  è indifferente  alla  legge  che  le  libera- 
lità testamentarie  siano  esercite  , che  i lasciti  siano  fatti  col  ti- 
tolo di  instituzione  , di  legalo  od  altrimenti , purché  le  espres- 
sioni usate  dal  testatore  siano  atte  a manifestare  la  di  lui  vo- 
lontà , così  che  se  Tizio  instituisse  erede  Sempronio  in  un  de- 
terminato immobile , od  in  una  somma  di  danaro , e legasse 
P universalità  de’  suoi  beni  a Caio , siffatte  disposizioni  tuttoché 
così  dissonanti  dagli  antichi  nostri  usi , sortirebbero  il  pieno 
loro  effetto  , di  legato  quella  a favore  di  Sempronio , e d’  in- 
stituzione d’  erede  l’  altra  a favore  di  Caio.  La  qualità  sola  dei 
lasciti  e delle  disposizioni  si  è quella  che  determinar  ne  dee 
le  conseguenze,  i diritti  e gli  oneri , come  noi  vedremo  tantosto. 

Non  è nemmeno  necessario  che  il  testatore  si  prevalga  dei 
vocaboli  instituisco,  lego , lascio  e simili  ; le  parole  ordino  che 
Tizio  abbia , incarico  Sempronio  mio  erede  o legatario  parti- 
colare di  dare  a Caio,  o di  fare  a suo  benefizio  un’  opera  qua- 
lunque j le  espressioni  Scesola  preleverà , avrà  sulla  mia  ere- 
dità, e tante  altre  che  sarebbe  impossibile  il  prevedere,  avranno 
d’ora  in  avanti  la  stessa  forza  ed  efficacia  delle  instituzioni  e 
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Delle  successioni  testamentarie , art.  804,  805.  9 

dei  legati , purché  l’ oggetto  della  disposizione  sia  chiaramente 
indicato,  ed  essa  sia  conforme  alle  leggi. 

8c>4-  Erede  è colui  in  favore  del  quale  il  testatore  ha 
disposto  a titolo  universale.  ’ >*- 

8o5.  Legatario  è colui  a favore  del  quale  il  testatore 
ha  disposto  a titolo  particolare. 

l.°  Nella  nota  2.a  all’  articolo  733  ho  detto  come,  nell’antica 
Francia , le  disposizioni  testamentarie  fossero  rette  da  ben  di- 
versi principii  nelle  provincie  chiamate  de  droit  ècrit , ove  si 
osservavano  le  leggi  romane , e nelle  provincie  ove  erano  in 
vigore  le  locali  consuetudini  ( coutumcs ). 

Che  se  nelle  prime  di  dette  provincie  l’ instituzionc  di  uno 
o più  eredi  era  non  solo  ammessa  , ma  ben  anzi  necessaria  per 
la  validità  del  testamento  , in  quelle  consuetudinarie  non  si  ri- 
conoscevano che  legali , e le  istituzioni  non  operavano  che 
1’  effetto  di  questi  ultimi , soprattutto  rispetto  al  possesso  {dèli- 
arance)  delle  cose  legate  che  i legatari  , anche  onorati  del  ti- 
tolo di  eredi , e quantunque  i legati  loro  fatti  fossero  vere  in- 
stituzioni  universali,  dovevano  chiedere  agli  eredi  legittimi  del 
defunto  , giacché  quella  traslazione  di  possesso  dal  defunto  pre- 
detto agli  eredi  o legatarii  che  i Francesi  chiamano  saisine  *1 
opcravasi  soltanto  a favore  degli  eredi  legittimi  prenominati , 
malgrado  le  disposizioni  anche  universali  dal  testatore  ordinate. 
Così  che  in  quelle  provincie  consuetudinarie  i testamenti  erano 
considerati  quai  semplici  codicilli , c questo  sistemi  era  nelle 
stesse  provincie  così  fortemente  radicato  che,  come  rilevai  nella 
nota  2.*  all’  art.  803,  per  testimonianza  del  presidente  Mallevine, 
alcune  di  quelle  consuetudini  dichiaravano  perfino  nulle  e di 
nessun  effetto  le  istituzioni  d’  eredi. 

Fra  i magistrati  e giureconsulti  che  furono  dal  governo  con- 
solare di  Francia  incaricati  della  importante  missione  di  com- 
pilare un  codice  civile  , é'  che  così  gloriosamente  adempirono 
all’  avuta  incombenza , alcuni  ve  ne  erano  che  affezionavano  il 
diritto  romano  già  formante  1’  antica  legge  delle  loro  provincie, 
ed  altri  che  prediligevano  quelle  antiche  consuetudini  sotto  il 
cui  impero  essi  avevano  vissuto. 

A- 

*1  Vocabolo  desunto  dal  principio  del  diritto  francese  : Le  mort  saisit  le  vif. 
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Quindi  è che  in  molte  parti  della  nuova  discussa  legislazione, 
disputandosi  fra  que’  sapienti  legislatori  se  fosse  meglio  adottare 
le  leggi  romane  od  il  diritto  consuetudinario,  rare  volte  le 
prime  prevalsero  , alcune  volte  si  adottò  una  specie  di  via  di 
mezzo  , e più  frequentemente  le  consuetudini  riportarono  la 
vittoria  su  Uè  romane  instituzioni. 

Ciò  accadde  parimente  allorché  dovette  determinarsi  se  le 
disposizioni  universali  dal  romano  diritto  chiamate  instituzioni 
d' eredi , dovessero  conservare  siffatta  denominazione  ovvero 
prendere  il  nome  di  legati,  comune  alle  disposizioni  particolari. 

Si  mantenne  a tutte  le  disposizioni , cosi  particolari  come  uni' 
versali  , od  a titolo  universale  il  nome  consuetudinario  di  legali, 
ma  si  decise  (come  osservai  nella  nota  prima  al  citalo  art.  805), 
colla  prescrizione  sancita  nell’  art.  967  di  quel  codice  , che  in- 
differente fosse  ah’  efficacia  delle  testamentarie  disposizioni  il 
nome  dato  alle  medesime , e che  qualunque  espressione  atta  a 
spiegare  la  volontà  del  testatore  bastar  dovesse  acciò  questa 
sortisse  effetto  in  conformità  delle  leggi. 

Nelle  note  1.*,  2.*  e 3.*  all’ art.  698  ho  riferite  le  disposizioni  ' 
degli  articoli  1003  e 1010  del  codice  civile  francese  contenenti 
le  definizioni  dei  legati  ( ossiano  disposizioni  ) universali  ed  a 
titolo  universale  , ed  ho  avvertito  il  divario  che  nella  defini- 
zione delle  disposizioni  di  quest’  -ultima  specie  esiste  tra  quella 
di  detto  articolo  1010,  e la  definizione  che  noi  ne  abbiamo 
nel  precitato  articolo  698. 

Quantunque  io  cerchi  di  evitare  ripetizioni  allorché , esami- 
nando un  articolo  , mi  occorre  di  richiamare  l’  attenzione  del 
lettore  ad  un  altro  già  commentalo  , 1’  importanza  delle  spie- 
gazioni che  devo  qui  dare,  soprattutto  alle  persone  non  mollo 
istrutte  dello  spirilo  della  francese  legislazione , onde , mercé 

11  raffronto  di  essa  colle  prescrizioni  del  nostro  codice,  rendere 
l’ intelligenza  di  queste  più  esalta  e compita , mi  spinge  ad 
allontanarmi  per  questa  volta  dall’  adottalo  sistema. 

Dirò  perciò  nuovamente  che,  se  l’articolo  1003  del  codice 
civile  francese  qualifica  « legato  *1  universale  la  disposizione 
« testamentaria  con  cui  il  testatore  dà  ad  una  o più  persone 
l’ universalità  dei  beni  clic  egli  lascierà  alla  sua  morte  » , l’ ar- 


'I  Ritengasi  ognora , che  il  codice  francese  non  riconosce  che  legali,  sebbene 
egli'cbiami  anche  erede  il  legatario  universale. 
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Delle  successioni  testamentarie,  art.  8o4,  8o5.  Il 
ticolo  1010  dello  stesso  codice  dice  ebe  « il  legato  a titolo 
« universale  è quello  con  cui  il  testatore  lega  una  quota  dei 
« beni  di  cui  la  legge  gli  permette  di  disporre,  come  una  metà, 
« un  terzo  , ovvero  tutti  i suoi  immobili  o tutti  i suoi  effetti 
« mobili,  od  una  determinata  quota  di  tutti  i suoi  immobili , 
« o di  tutto  il  suo  mobiliare,  » stabiliendo  quindi  nell’  alinea 
che  « qualunque  altro  legato  non  forma  che  una  disposizione 
« a titolo  particolare  ». 


Nel  sistema  cosi  del  codice  francese , la  qualificazione  della 
disposizione  a titolo  universale  si  riferisce  non  a quella  uni- 
versalità dei  beni  la  quale , lasciala  in  intiero  od  in  quota  ad 
una  persona  , fa  si  che  questa , in  totale  od  in  parte,  rappre- 
senti il  testatore  , ma  bensì  all’  universalità  di  una  di  quelle 
due  specie  di  beni  mobili  od  immobili  che  forma  la  grande 
distinzione  di  ciò  ebe  cade  in  proprietà.  Cosi  nel  sistema  della 
legislazione  francese  il  lascito  fatto  ad  una  persona  della  duo- 
decima parte  degli  effetti  mobili  che  il  testatore  possiede,  sarà 
una  disposizione , un  legato  a titolo  universale , mentre  il  la- 
scito di  un  determinato  immobile,  di  un  valore  centuplo  di 
quello  di  detta  duodecima  parte  del  mobiliare  non  sarà  che 
una  dispoiiziotic  a titolo  particolare . 

Commentando  gli  articoli  1093  e 1104,  in  relazione  all’ar- 
ticolo 871  del  codice  civile  francese  , dirò  quali  siano  le  prin- 
cipali conseguenze  di  questo  sistema  della  francese  legislazione. 

Per  contro  il  nostro  articolo  698  stabilisce  che  « sono  a ti- 
si tolo  universale  le  disposizioni  per  cui  il  testatore  lascia  ad 
« una  o più  persone  l' universalità  de'  suoi  beni , od  una  quota 

« di  essa  » , e che  « tutte  le  altre  disposizioni  sono  a titolo 

« particolare  ».  Secondo  il  nostro  Codice  perciò  quelle  dispo- 
sizioni aventi  per  oggetto  1’  universalità  dei  beni  immobili  od 
una  quota  di  essi  ebe  il  succitato  articolo  1010  del  codice  ci- 
vile francesq^qualtfica  legato  a titolo  universale  non  trovasi 
compresa  che  nella  qualificazione  prevista  nell'  alinea"  deli’ ar- 
ticolo 698 , e non  è die  una  disposizione  a titolo  particolare. 
E siccome  i due  articoli  ora  commentati  chiamano  soltanto 
« erede  colui  in  favore  del  quale  il  testatore  ha  disposto  a ti- 
« tolo  universale  ( e cosi  dell’  universalità  de'  suoi  beni  o di 

« una  quota  di  essi  ) » e chiama  a legatario  colui  a favore  del 

« quale  il  testatore  ha  disposto  a titolo  particolare  »,  ne  segue 
che , presso  di  noi , erede  è soltanto  colui  al  quale  fu  lasciata 
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1’  universalità  dei  beni  od  una  quota  di  essa  , c die  legatario 
è colui  al  quale  venne  fatto  qualunque  altro  lascito  anche  dell’ 
universalità  degli  immobili  o di  quella  dei  beni  mobili.  Nè  ma- 
lagevole cosa  riesce  il  discemcre  il  motivo  di  questo  essenzi?'.-; 
divario  fra  i sistemi  in  proposito  adottati  dal  codice  francese 
e dal  nostro. 

1 compilatori  di  quel  codice , tuttoché  siansi  in  molte  parti 
di  esso , e soprattutto  nelle  prescrizioni  sancite  nel  capitolo  V, 
tit.  I , del  libro  111 , veduti , direi  quasi , astretti  di  chiamare 
erede  4}  legatario  universale  , volendo  attenersi  alle  regole  con- 
suetudinarie , le  quali  non  riconoscevano  che  legati , dovettero 
ammettere  una  differenza  tra  il  legatario  di  una  determinata 
qualità  di  beni  mobili  *1  od  immobili , ed  il  legatario  dell’ 
universalità  di  una  di  queste  due  specie  di  beni , o di  una 
quota  , come  del  terzo  o del  quarto  di  essi.  Essi  perciò  chia- 
marono quest’  ultimo  legatario  a titolo  universale , ed  il  primo 
legatario'  a titolo  particolare.  E quantunque  il  lascito  della 
quota  dei  beni  di  cui  un  testatore  può  disporre  , comprenda  „ 
altresì  una  parte  dell’  universalità  loro,  e ponga  quel  legatario 
in  condizione  comparativamente  eguale  a quello  della  parte  in- 
disponibilc  di  detti  beni , così  che  fra  ambi  conseguiscano  l’uni- 
versalità delle  sostanze  del  testatore  , qualificarono  legatario  a 
titolo  universale  e non  coerede  la  detta  persona  a cui  la  por- 
zione disponibile  sia  stata  lasciata  ( cit.  art.  1010  ) , facendolo 
però  concorrere  col  legatario  chiamato  universale  al  pagamento 
dei  debiti  ereditarli  ( cit.  art.  871  del  codice  francese  ). 

Le  premenzionate  consuetudini  francesi  essendo  totalmente 
estranee  a #01  che  , fino  alla  pubblicazione  del  nuovo  codice, 
fummo  nella  materia  testamentaria  e delle  successioni , con  po- 
che modificazioni  , retti  dal  diritto  romano,  non  appresentavasi 
motivo  per  cui  da  quel  diritto  dipartir  si  dovessero  i compila- 
tori del  codice  nostro  nel  definire  le  disposizioni  a titolo  uni- 
versale", e quelle  a titolo  particolare. 

Donde  la  conseguenza  che  , le  leggi  romane  chiamando  ere- 
dità soltanto  la  successione  in  tutti  i diritti  del  defunto  *2  , c 

*1  Come  per  esempio  it  legatario  dei  fondi  di  negozio  posseduti  dal  testa- 
tore, qualunque  ne  sia  l’entità,  ovvero  degli  effetti  mobili  ette  il  testatore  ri- 
tiene in  una  determinata  casa , in  una  tenuta  di  beni , e slmili. 

*2  Haereditas  nihil  ciliud  est  quam  succcssio  in  universum  ius , quoti  de- 
Junctus  habuit , leg.  59 , De  reg.  iur.  ; leg.  24  , De  verb.  signif. 
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qualificando  legato  la  donazione  ( testamentaria  ) lasciata  dal 
defunto  e dovuta  dall ’ erede  *1  consonava  colle  idee  presso  di 
noi  ricevute  di  restringere  la  qualificazione  di  disposizione  a 
titolo  universale  a quella  che  ha  per  oggetto  l’ universalità  dei 
beni,  od  una  quota  di  essa,  e chiamare  erede  soltanto  colui 
a di  cui  favore  siffatta  disposizione  venne  ordinata  -,  ed  il  qua- 
lificare disposizioni  a titolo  particolare  tutte  quelle  che  non 
comprendono  l’ universalità  dei  beni , e cosi  anche  le  disposi- 
zioni che  abbracciano  1’  universalità  di  una  specie  di  essi,  come  ' 
1’  universalità  dei  mobili  o degli  immobili,  e chiamare  legatarii 
tutti  coloro  che  siano  di  siffatte  disposizioni  onorati. 

Conchiudiamo  adunque  che , nel  sistema  dal  Sovrano  Legis- 
latore nostro  adottato  , colui  soltanto  al  quale  venne  lasciata 
V universalità  dei  beni , od  una  quota  di  essa , è vero  erede , 
e può  invocare  il  disposto  dall’  articolo  967,  e sopporta  i pesi 
ereditarii  di  cui  in  esso  e nell’  articolo  1093.  Che  per  contro  ' 

, anche  colui  al  quale  venne  lasciata  1’  universalità  di  una  certa 
specie  di  beni,  come  degli  effetti  mobili , degli  immobili,  dei 
crediti  e simili  , è vero  legatario  a titolo  particolare , e come 
tale  è soggetto  all’  obbligo  impostogli  dall’  articolo  852,  e gode 
dell’  esenzione  accordata  ai  legatarii  dall’  articolo  1104. 

2.°  Dalle  persone  meno  versate  nella  materia  legale , e non 
avvezze  a combinare  fra  di  loro  le  prescrizioni  sancite  in  diverse 
parti  di  una  universale  civile  legislazione , mi  si  chiederà  forse 
se  la  disposizione  con  cui  una  persona,  avendone  instituita  un’ 

, altra  erede  nella  nuda  proprietà  dell ’ universalità  de'  suoi  beni, 
ne  lascia  1’  usufrutto  ad  un’  altra , sia  , rispetto  a quest’  ultima 
una  disposizione  a titolo  universale  ov\pro  a titolo  particolare. 
Mi  si  chiederà  così  se  il  detto  usufruttuario  universale  sia  un 
vero  erede , il  quale  goda  dei  diritti  conceduti  dall’  art.  967 
precitato  , e sia  passibile  dei  pesi  c debiti  ereditarii  a termini 
dell’  articolo  1093. 

Nè  mi  sorprende  siffatta  interrogazione  veggendo  che  il  pro- 
fessore Duranton  revoca  in  dubbio  se  l’ usufruttuario  di  lutti 
i beni  sia  legatario  universale  ( presso  di  noi  erede } quando 
il  testatore  abbia  legata  « Paolo  l'  universalità  de'  suoi  beni 
in  proprietà  nuda  , ed  a Pietro  l'  universalità  de'  suoi  beni 
in  usufruito,  rispondendo  però  egli  affermativamente  ‘2, 

'I  Legatura  est  donalio  quaedam  a defuncto  relìcla  ab  haerede  vrat- 
standa , lust.  lib.  3,  iit.  20,  S 1. 

'2  Toro.  5,  pap,.  09,  miro.  199.  Vedi  la  •specie  clic  oglé  si  propone  di  due 
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lo  tuttavia  credo  di  dover  adottare  l’opinione  affermativa  del 
sovra  propostomi  quesito,  e,  senza  ricorrere  al  generale  prin- 
cipio ubi  lex  non  dislinguit  nec  nos  distinguere  debemus , av- 
vertendo che  1’  articolo  698  parla  dell’  universalità  dei  beni 
senza  distinguere  tra  la  proprietà  e I’  usufrutto  sopra  di  essa , 
parati  che  il  Legislatore,  stabilendo  negli  articoli  522  e 523 
non  essere  l’ usufruttuario  a titolo  particolare  tenuto  al  paga- 
mento dei  debiti  pei  quali  il  fondo  è ipotecato , ed  essere 
1’  usufruttuario  a titolo  universale,  obbligato  alla  corrispondenza 
dei  loro  interessi , abbia  voluto  connettere  quelle  prescrizioni 
colle  regole  sancite  nei  già  citati  articoli  1093  e 1104. 

Che  egli  abbia  perciò  considerato  1'  usufruttuario  universale 
qual  vero  erede  godente  dei  diritti  concessi  dal  pur  citato  ar- 
ticolo 967 , e 1’  usufruttuario  particolare  soggetto  all’  obbligo 
imposto  dall’  articolo  832. 

Dal  che  ne  deriva  la  conseguenza  che  le  osservazioni  da  me 
fatte  nella  nota  precedente  sulle  disposizioni  testamentarie  che 
hanno  per  oggetto  bensì  una  universalità  , ma  soltanto  di  una 
determinata  specie  di  beni , come  tutti  gli  immobili  o tutti  gli 
effetti  immobili , ovvero  una  quota  di  essi , ricevono  parimente 
applicazione  alle  disposizioni  di  mero  usufrutto. 

Non  mi  dissimulo  che  un  grave  dubbio  sul  fondamento  di 
questa  opinione  eccita  nel  mio  spirito  un  ragionamento  fatto 
dal  Senato  di  Piemonte  in  una  recente  sua  decisione. 

Esporrò  questo  dubbio  a’  miei  lettori  commentando  l’articolo 
832. 

8o6.  Se  il  testatore  non  avrà  disposto , che  dì  una 
quota  dell’  eredità , il  rimanente  si  devolve  agli  eredi 
legittimi  secondo  1’  ordine  stabilito  per  le  successioni  ab 
intestato. 

Lo  stesso  avrà  luogo  quando  il  testatore  avrà  fatto 
soltanto  legati  particolari. 

l.°  Nelle  note  2 e 3 all’articolo  803  ho  detto  come,  colla 
disposizione  in  esso  contenuta  , siano  stati  innovali  i principi! 

lasciti  in  altri  termini  concepiti , nel  qual  caso  crede  non  possa  eccitarsi  ve- 
runa dubbiezza.  V.  altresì  lo  stesso  autore  al  num,  908. 
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del  diritto  romano  sulla  necessiti)  dell’  instituzione  di  un  erede 
universale  del  defunto , sulla  quarta  Falcidia,  sulla  preterizione, 
Sulla  massima  nemo  paganus  decedere  potest  partim  testatus 
panini  intestatus , e cosi  sulla  necessità  pei  testatori  di  assor- 
bire colle  loro  disposizioni  la  totalità  delle  sostanze  per  essi 
possedute. 

II  presente  articolo , che  meglio  ancora  accenna  alla  facoltà 
di  disporre  di  una  parte  soltanto  dei  beni , determina  a chi 
appartener  debba  la  porzione  di  cui  il  testatore  non  ha  dispo- 
sto ; ed  esso  stabilisce  che  il  detto  rimanente  « si  devolve  agli 
« eredi  legittimi  secondo  1’  ordine  stabilito  per  le  successioni 
a ab  intestato  » , e cosi  ai  discendenti , agli  ascendenti , ai 
collaterali , ai  Jigli  naturali , al  coniuge  od  al  fìsco,  nell’ordine 
e secondo  le  regole  stabilite  nel  titolo  III  del  presente  libro. 

2.“  Presso  di  noi  il  vocabolo  legittimi  nelle  testamentarie  dis- 
posizioni , quando  esso  era  giunto  alla  parola  figliuoli,  conside- 
ravasi  come  il  contrapposto  dei  figli  naturali , ossia  non  pro- 
creati da  legittimo  matrimonio. 

Da  qui  può  nascere  il  dubbio  se  i predetti  figli  naturali,  nel 
caso  in  cui  essi  , dagli  articoli  951  e 952 , siano  chiamati  a 
succedere  o consuccedere  ai  loro  genitori , i quali  non  abbiano 
disposto  che  di  una  quota  della  loro  eredità , siano  compresi 
fra  gli  eredi  legittimi , ai  quali  vuole  1’  articolo  che  , nel  caso 
di  non  integrale  disposizione , si  devolva  il  rimanente. 

10  non  dubito  che  siffatta  comprensione  debba  aver  luogo. 

11  nostro  codice  non  adottò  il  disposto  dall’  articolo  756  del 
codice  civile  francese  , secondo  cui  les  enfans  naturels  ne  sont 
point  héritiers.  I detti  figli  naturali  sono  nell’  articolo  915  an- 
noverali fra  le  persone  alle  quali  la  legge  accorda  la  succes- 
sione nei  casi  previsti  dal  precedente  articolo  914,  fra  i quali 
quello  che  il  testatore  non  abbia  disposto  dell’  intiero  suo 
patrimonio.  Al  solo  figlio  naturale  di  cui  non  sia  riconosciuta, 
dichiarata  o provata  la  Jigliazione  1’  art.  949  ricusa  qualunque 
diritto  alla  successione  dei  genitori  ; e se  , pel  favore  della 
prole  legittima  il  successivo  articolo  950  vuole  che  il  figlio  na- 
turale di  cui  sia  riconosciuta,  dichiarata  o provata  la  figliazione, 
quando  egli  sia  in  concorso  dei  figli  legittimi , non  possa  pre- 
tendere che  ai  soli  alimenti , il  successivo  articolo  951  lo  am- 
mette a consuccedere  ai  detti  suoi  genitori , in  concorso  pro- 
porzionale cogli  ascendenti  o collaterali , ovvero  col  coniugo 
del  genitore  premorto. 
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È adunque  cosa  certa  che , nel  caso  contemplato  in  questo 
articolo , se  il  testatore  avrà  lasciati  dopo  di  sè  figli  naturali 
riconosciuti  o dichiarati  tali  o loro  discendenti , questi  saranno 
ammessi  a partecipare  della  porzione  d’ eredità  di  cui  il  geni- 
tore loro  non  avrà  disposto , salvo  si  trovino  in  concorso  con 
figli  legittimi  del  medesimo  non  diseredati  o non  incapaci  come 
indegni. 

S.°  Se  fra  gli  credi  legittimi  ai  quali , secondo  il  presente 
articolo , si  devolve  quella  parte  di  eredità  di  cui  il  testatore 
non  avrà  disposto , ve  ne  siano  di  quelli  che  trovimi  già  da  lui 
favoriti  con  istituzioni  o con  legati  , saranno  questi  eredi  am- 
messi a partecipare  cogli  altri  eredi  legittimi  del  testatore  pre- 
detto di  quel  rimanente  nei  termini  delia  disponibilità  (issata 
dall’  articolo  719  e seguenti  ? 

L’  affermativa  risoluzione  di  siffatto  quesito  non  può  a parer 
mio  soffrire  difficoltà , sia  perchè  1’  articolo  ammette  alla  par- 
tecipazione gli  eredi  legittimi  senza  distinzione  fra  quelli  già 
nominati  nel  testamento,  c quelli  che  in  esso  non  sono  compresi. 
Sia  perchè , se , quantunque  il  diritto  delia  legittima  sia  più 
favorevole  della  successione  ab  intestato,  Y alinea  dell’  art.  721 
ammette  a partecipare  della  legittima  collettiva,  ossia  della  por- 
zione indisponibile  il  figlio  o discendente  che  sarà  stato  dall’ 
ascendente  instituito  erede , per  parità  di  ragione  il  lascito 
che  sia  fatto  ad  un  erede  legittimo  nel  caso  in  questo  articolo 
accennato , non  può  essere  d’  ostacolo  alla  devoluzione,  anche 
a suo  favore , della  quota  dei  beni  di  cui  il  testatore  non  abbia 
disposto. 

4.°  Essendo  stata  dal  nostro  Codice  (e  dagli  altri  codici  mo- 
derni) derogata  la  necessità  stabilita  dal  diritto  romano  dell’ 
instiamone  di  un  crede  , di  un  successore  universale,  non  solo 
può  il  proprietario  disporre  con  instituzioni  o legati  di  una 
parte  soltanto  del  suo  patrimonio , ma  egli  può  di  piti  assor- 
birlo tutto  intiero  con  particolari  legati  senza  nominare  vcrun 
crede;  avvegnaché,  come  ho  avvertito  nella  noia  1.*  agli  ar- 
ticoli 804  e 805 , il  nostro  Codice , a differenza  del  codice  ci- 
vile francese , non  riconosce  come  disposizioni  a titolo  univer- 
sale le  instituzioni  o legati  di  tutti  gli  immobili  o di  tutti  i 
beni  mobili , le  quali  non  tralasciano  di  essere  semplici  legati 
particolari. 

L’  alinea  dell’  articolo  prevede  adunque  il  caso  in  cui  il  te- 
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statore , non  avendo  nominato  verun  erede  , ossia  non  avendo 
lasciata  ad  alcuno  1’  universalità  de'  suoi  beni  od  una  quota  di 
essa,  non  abbia  fatti  che  legati  particolari , sia  nei  termini  sud- 
divisati , sia  con  disposizioni  aventi  per  oggetto  determinati  beni 
immobili  o mobili  $ ed  in  questo  caso  parimente  quella  porzione 
dei  beni  di  cui  il  testatore  non  avrà  disposto  , si  devolve  agli 
eredi  legittimi  secondo  1’  ordine  stabilito  per  le  successioni  ab 
intestato. 

5.°  Ma  dal  sistema  adottato  dal  nostro  Codice  che  non  sia 
necessaria  alla  validità  del  testamento  l’ instituzione  di  un  crede 
universale  , e che  possa  il  testatore  limitarsi  a fare  legati  par- 
ticolari , ne  insorge  una  dubbietà  in  apparenza  grave  , e che 
tale  non  è : essa  è la  seguente  : 

I legatari  particolari  (dirassi)  non  sono  tenuti  di  accettare  o 
ripudiare  il  legato  loro  fatto  , giacché  quella  traslazione  dell’ 
immediato  possesso  dei  beni  del  defunto  di  cui  fa  cenno  l’arti- 
colo 967 , non  si  opera  che  nella  persona  dell’  crede  sì  legit- 
timo che  testamentario.  Il  legatario  particolare  (soggiungerassi) 
non  è , a mente  dell’  articolo  1104  , tenuto  di  pagare  i debiti 
ereditarii. 

Lo  stesso  articolo  salva  bensì  ai  creditori  1’  azione  ipotecaria 
sul  fondo  legato  ; ma  essi  non  possono  esperirne , a termini 
dell’  articolo  2545  , che  dopo  avere  ottenuta , non  solo  la  con- 
danna , ma  anche  l’ ingiunzione  del  loro  debitore  personale. 
Quando  il  rimanente  dell’  eredità , detratti  i legati  particolari , 
( conchiuderassi  ) sarà  di  una  certa  conseguenza  , sarà  facile 
che  gli  <redi  legittimi  accettino  l’eredità  , e contro  di  essi  po- 
tranno i creditori  ereditarli  rivolgersi  ; ma  se  un  testatore  lasci 
ad  una  o più  persona  tutti  i suoi  immobili , e ad  un’  altra  la 
maggior  parte  de’  suoi  beni  mobili , contro  chi  i predetti  cre- 
ditori potranno  agire  per  ottenere  la  condanna  ? Non  sarebbero 
essi  fondati  a pretendere  che  in  questo  caso  i legatarii  predetti 
fossero  considerati  quali  eredi  in  proporzione  dei  loro  legati 
come  quelli  che  in  sostanza  assorbiscano  una  gran  parte  dell’ 
eredità  ? No  certamente  perchè  i predetti  legatarii , nella  qua- 
lità di  legatari  particolari  non  possono  rappresentare  il  defunto, 
nè  essere  obbligati  a difendere  l’ eredità. 

In  questi  casi  di  soli  legati  particolari  fatti  dal  testatore , se 
gli  eredi  legittimi  a cui,  si  devolve , a termini  del  presente 
articolo , il  rimanente  dell’  eredità , rinunziano  alla  medesima 
Voi.  VTI.  2 
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ovvero,  «pirati  i termini  prefissi  negli  articoli  1014  e 1016  non 
si  presenta  alcuno  che  la  richiami , l’ eredità  predetta  diventa 
giacente  in  conformità  dell’ articolo  1054,  c sull’ instanza  ilei 
creditori  di  essa,  il  tribunale  di  prefettura  nel  cui  distretto  si  è 
aperta  la  successione  , le  deputa  un  curatore  contro  cui  i cre- 
ditori predetti  debbono  promuovere  e coltivare  le  loro  instanze. 

6.u  Nessuna  prescrizione  del  Codice  prevedendo  la  disposizione 
testamentaria  infra  riferita  , io  credo  di  qui  stanziare  una  im- 
portante decisione  senatoria  recentemente  emanata,  come  quella 
che  si  riferisce  egualmente  alle  instiluzioni  come  ai  legati. 

Quando  un  testatore  ha  fatto  un  lascito  in  proprietà  od  in 
usufrutto  a più  persone  senza  averne  fatta  distribuzione  di  parti, 
se  alcune  di  esse  sono  chiamate  eredi  o legatari  collettivamente 
e congiuntamente , ed  altre  individualmente , come  quando  il 
testatore  predetto  abbia  chiamati  all’  instiluzione  i figli  di  Tizio 
senza  nominarli  , ed  i figli  di  Sempronio  da  lui  nominati  indi- 
vidualmente , quali  saranno  le  porzioni  che  ai  figli  predetti  sa- 
ranno dovute  del  legato  o della  inslituzione  ? Siffatta  contro- 
versia presentava  parimente  il  testamento  del  marchese  Lascaris 
di  Vcnlimiglia  da  me  accennato  nella  nota  5.*  all’ articolo  721. 
Egli  legava  l’usufrutto  di  sua  eredità  a Guido,  Alfredo,  Tancredir 
Elodia  , Clelia  , Ernestina  e Matilde  , figli  del  conte  Agostino 
Avogadro  di  Vpldengo  , ai  figli  del  conte  Demorri  di  Caslel- 
magno  , ed  al  cavaliere  Carlo  Corderò  di  Belvedere. 

Il  Senato  di  Piemonte,  colla  sentenza  da  lui  pronunziata  fra 
quali  sovra  il  27  aprile  dello  scorso  anno  1840  a relazione  del 
signor  cavaliere  Stara  *1  dichiarava  doversi  quell’  usufruito  di- 
videre in  nove  porzioni  eguali , ed  avere  spettato  e spettare 
sette  delle  medesime  ai  detti  figli  del  conte  Agostino  Avogadro 
di  Valdengo , una  ai  figli  del  conte  Demorri  di  Castelmagno  *2, 
ed  una  al  detto  cavaliere  Carlo  Corderò  di  Belvedere. 

Non  riferirò  i riflessi  in  fatto  svolti  in  questa  ragionatissima 
sentenza  dal  Magistrato  Supremo , e desunti  dalle  relazioni  di 
maggior  propensione  esistenti  tra  il  testatore  e la  famiglia  Avo- 
gadro , e da  altre  presunzioni  di  volontà  del  testatore,  le  quali, 
a parer  mio,  furono  in  detta  sentenza  accennate  piuttosto  onde 

•1  Riferita  negli  Annali  di  Giurisprudenza  voi.  5,  pag.  394,  e nel  Diario 
Forense  voi.  55,  pag.  440, 

*8  Conte  ed  avvocato  Edoardo,  e cavaliere  Camillo*  figli  del  vivente  conto 
Carlo. 
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combattere  le  ragioni  che  dalli  Demordi  e Corderò  si  addice- 
vano , che  come  circostanze  necessarie  all’  applicazione  del  prin- 
cipio dal  Magistrato  riconosciuto;  attcrrommi  a ((nella  parte 
dei  motivi  di  detta  sentenza  in  cui  conlcngonsi  i principii  legali 
che  la  determinarono.  » 

Considerava  il  Senato  « essere  inconcusso  l.°  che  dove  vi 
« sono  più  eredi  o legatarii  ciascuno  di  essi  partecipa  per 
« una  parte  eguale  all’  eredità  od  al  legato , tuttavolta  che  il 
« testatore  non  abbia  ordinata  una  diversa  distribuzione  di  sue 
« sostanze. 

« 2.°  Che  quando  tra  più  eredi  o legatarii  alcuni  di  essi 
n sono  collettivamente  e congiuntamente  chiamati,  i medesimi 
« non  si  contano  che  per  una  sola  persona  nella  divisione 
« dell’eredità,  o dei  legati  a loro  Favore  in  simile  guisa  lasciati. 

« Che  la  successione  per  stirpe  non  ha  mai  luogo  nelle 
a successioni  testamentarie , fuorché  sia  stata  espressamente  e 
« chiaramente  ordinata  dal  testatore  medesimo , nè  si  presume 
« nei  lascili  di  usufrutto  ». 

Nota  però  che , se  questi  sono  i principii  legali  , i quali 
formarono  , per  cosi  dire , il  perno  della  riferita  decisione  , il 
Magistrato  riconosceva  essere  questa  una  materia  vaga , e che 
facilmente  si  presta  alle  congetture. 

7.°  Chiuderò  le  osservazioni  mie  sovra  questo  articolo  avver- 
tendo che  i vocaboli  non  avrei  disposto , comprendono  egual- 
mente il  caso  in  cui  il  testatore  nulla  abbia  ordinato  rispetto 
ad  una  porzione  di  sua  eredità , e quello  in  cui  egli  ne  abbia 
lasciata  una  parte  a titolo  di  instituzione  o di  legato  quando 
si  renda  caduca  la  disposizione  testamentaria  a mente  degli 
articoli  830  e 851 , o quando  manchi  la  condizione  dell’  insti- 
tuzione o del  legato  predetti , se  non  abbia  luogo  fra  gli  eredi 
o legatarii  il  diritto  di  accrescimento  stabilito  dagli  articoli 
864  e 870  , se  lo  stesso  testatore  non  abbia  sostituita  un’  altra 
persona  all’  erede  o legatario  da  lui  nominato , coerentemente 
alla  facoltà  che  gliene  concede  1’  articolo  873. 

807.  E nulla  ogni  disposizione  fatta  a favore  di  per- 
sona che  sia  incerta  in  modo  da  non  poter  divenir  certa. 

E parimente  nulla  ogni  disposizione  falla  a favore 
di  persona  incerta  da  nominarsi  da  un  terzo. 
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Non  c però  vietata  la  disposizione  a titolo  partico- 
lare in  favore  di  persona  da  scegliersi  da  un  terzo  fra 
piò  persone  determinate  dal  testatore , od  appartenenti  a 
famiglie  o corpi  morali  da  lui  determinati  : come  non  è 
neppure  vietata  la  disposizione  a titolo  particolare  a fa- 
vore di  uno  fra  piti  corpi  morali  determinati  parimente 
dal  testatore. 

l.°  I Compilatori  del  Codice  civile  francese , dopo  di  avere 
nelle  due  prime  sezioni  del  Capo  V,  titolo  11 , libro  III  di  quel 
codice , determinate  le  formalità  necessarie  per  la  validità  dei 
testamenti , tanto  solenni , che  meno  solenni , nelle  successive 
sezioni  III , IV,  V,  e VI , fatta  la  distinzione  delle  disposizioni 
testamentarie  in  legati  universali,  a titolo  universale  e particolari , 
ne  diedero  la  definizione  c stabilirono  alcune  regole , anche 
desunte  dal  diritto  consuetudinario , sulle  formalità  da  eseguirsi 
per  ottenere  1’  esecuzione  delle  disposizioni  premenzionate , 
sul  possesso  ( da  essi  chiamato  ddlivrance  ) della  cosa  legata , 
sui  frutti  di  queste , e sul  pagamento  dei  legati  predetti. 

Nella  precitata  sezione  VI  essi  fissarono  alcune  poche  regole 
sull’  estensione  dei  legati  particolari , sui  diritti  del  legatario 
particolare  verso  colui  che  è tenuto  alla  loro  prestazione,  sul 
legato  di  cosa  altrui  o di  cosa  indeterminata,  sul  legato  com- 
pensativo , e sulle  passività  del  legatario  predetto. 

E dopo  di  avere  nella  sezione  VII  parlato  degli  esecutori  te- 
stameniarii , nella  successiva  sezione  Vili  sì  occuparono  della 
revoca  c della  caducità  dei  legati  predetti  e del  diritto  di 
accrescimento  che  in  alcuni  casi  è la  conseguenza  di  siffatta 
incapacità. 

I prelodati  Compilatori  del  Codice  civile  francese  non  si  oc- 
cuparono di  tracciare  alcuni  principii  generali  sulle  persone, 
cui  possono  farsi  dei  legati , sulle  cause  di  essi , sulle  cose  che 
possono  o non  possono  formarne  1’  oggetto  *1 , sulle  dimostra- 
zioni, condizioni  e sui  modi  delle  disposizioni  testamentarie, 

*1  Salvo  che  nell'articolo  1031  di  detto  codice,  in  cui  venne  stabilita  la  re- 
gola generate  della  nullità  del  legalo  della  cosa  altrui,  regola  questa  che  noi 
vedremo  come  sia  stata  dal  nostro  Codice  spiegata  e modificata. 
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sui  legati  dai  Giureconsulti  chiamati  electionis  ovvero  optionis, 
sui  legati  alternativi  e rimuneratorii , e sulla  cauzione  alla  cui 
prestazione  è talora  il  legatario  tenuto. 

Forse  li  trattenne  dall’  applicare  maggiormente  a questa  ma- 
teria la  vastità  , per  non  dire  la  di  lei  immensità , ben  sapen- 
dosi quanti  titoli  deljCodice  e del  Digesto  essa  occupi , e quanti 
volumi  siansi  scritti  sulla  medesima. 

Tenendo  la  via  che  già  segnavano  altri  codici  più  compiti 
in  questa  parte  del  Codice  francese,  i Compilatori  del  nostro , 
adottando  alcune  delle  prescrizioni  di  quest’  ultimo , intorno 
all’  erede  ed  al  legatario , e variandone  alcune  altre , credettero 
opportuno  di  raccogliere  in  questa  sezione  tutte  le  norme  a 
un  di  presso  che  riguardano  1’  uso  della  facoltà  di  testare , e 
quello  che  debbasi  decidere  nei  casi  più  frequenti , allorché 
la  disposizione  non  è abbastanza  determinata. 

Per  la  risoluzione  delle  altre  innumeri  quistioni  che  ogni  giorno 
insorgono  sull’  intelligenza  delle  testamentarie  disposizioni , c 
soprattutto  dei  legali  sarà  sempre  il  diritto  romano  che  dovrà 
interrogarsi. 

I miei  lettori  non  pretenderanno  al  certo  che  io  mi  estenda 
sovra  una  così  vasta  materia  di  più  che  noi  fece  il  Legislatore, 
e che  , non  avendo  intrapreso  di  scrivere  trattati  sulle  varie 
materie  legali , ma  unicamente  di  illustrare , spiegare  , e com- 
mentare le  prescrizioni  ^sovra  tali  materie  nel  nostro  codice 
sancite  , io  debba  allontanarmi  dallo  scopo  che  mi  sono  prefisso 
occupandomi  di  massime  e dottrine  al  medesimo  estranee. 

2.°  Una  delle  principali  basi  in  fatto  di  dichiarazione  d’  ul- 
tima volontà  consiste  in  ciò  che  sia  certa  la  persona  dell’erede 
o legatario,  e che  non  sia  commessa  senza  limiti  all’ arbitrio  di 
un  terzo  la  designazione  delle  persone  a cui  il  testatore  volle 
conferire  1’  eredità  od  il  legato. 

Giustiniano  nei  §§  25  e 26  delle  sue  Instituzioni  riferisce 
che  , secondo  il  diritto  antico , non  potevasi  legare  alle  per- 
sone incerte , ed  ai  postumi , e nel  § 27  dice  che , con  una 
sua  Costituzione  ( la  quale  però  non  trovasi  nel  codice  riferita  ) 
egli , in  emendazione  di  quell’  antico  diritto  , permise  di  legare 
ai  postumi  predetti , lasciando  così  sussistere  1'  antica  proibi- 
zione di  legare  a persone  incerte , quando  esse  tali  sono  in  - 
modo  da  non  poter  divenir  certe. 
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In  questo  senso  il  sig.  Merlin  *1  intendeva  la  proibizione 
del  dirilio  romano  di  disporre  a favore  di  persone  incerto,  ed 
in  questo  senso  essa  venne  mantenuta  dalla  prima  prescrizione 
contenuta  in  questo  articolo. 

Comincierò  avvertire  sulla  medesima  parlarsi  ivi  di  ogni  di- 
sposizione , espressione  questa  la  quale  comprende  egualmente 
le  instiluzioni  d'  eredi  come  i legati  particolari. 

Nei  due  successivi  articoli  noi  troveremo  un’  eccezione  dal 
legislatore  sancita  a questa  regola  generale  , ed  un’  applicazione 
di  essa  a certe  disposizioni  che , sotto  fi’  antica  nostra  giuris- 
prudenza , avevano  un  nome  particolare  , e che  erano  ravvisale 
valide  ed  efficaci. 

. Sarebbe  per  esempio  incerta  la  persona  dell’erede  o del  le- 
t galano  in  modo  da  noD  poter  divenir  certa  qualora  il  testatore 
avesse  detto  di  instituire  erede  uno  dei * figliuoli  di  Tizio , ov- 
vero gli  avesse  fatto  un  legato. 

E siccome  non  vi  è dubbio  che  sotto  il  nome  di  persona 
dal  Legislatore  usato  in  questo  articolo  , siano  parimente  com- 
presi i corpi  morali , come  il  prova  il  secondo  suo  alinea , lo 
stesso  dovrebbe  dirsi  del  lascito  fatto  a titolo  di  inslituzione  o 
di  legato  a favore  di  una  delle  Confraternite  esistenti  in  un 
luogo  determinato. 

In  questi  ed  altri  consimili  casi,  siccome  1’  inslituzione  od 
il  legato  non  possono  dirsi  fatti  a favore  di  quei  figli  o di 
quelle  Confraternite  coniunctim  , così  che  l’ oggetto  loro  sia  fra 
esse  divisibile  , giacché  essi  ebbero  luogo  soltanto  a Livore  di  uno 
degli  stessi  figli , o di  una  delle  ridette  Confraternite  , c sic- 
come nessuna  ragione  di  eleggere  fra  i medesimi  venne  con- 
ferita ad  alcuno,  e siffatta  elezione  anche  conceduta  , sarebbe 
di  nessun  effetto,  a mente  del  primo  alinea  dell’  articolo,  con- 
vien  conchiudere  che  la  persona  dell’  erede  o del  legatario  è 
incerta  in  modo  da  non  poter  divenir  certa. 

Essendo  adunque  nulla  la  disposizione  , a validarla  non  gio- 
verebbe che  i detti  figli , o le  prenominate  Confraternite  di- 
chiarassero intendere  c consentire  che  l’ inslituzione  od  il  le- 
gato si  devolvesse  ad  uno  di  essi  , avvegnaché  ciò  sarebbe 
creare  un  diritto  di  elezione  che  non  avrebbe  vcrun  fonda- 

*1  Répert.  V.  Insti  lui.  d'hiritier , sezione  5,  $ 1,  uuib.  18;  e V.  tega- 
taire  $ 3,  mira.  18. 
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mento  nella  testamentaria  disposizione , e quando  la  legge  di- 
chiara un  lascito  nullo  e di  nessun  effetto,  perchè  il  testatore 
non  si  uniformò  al  disposto  di  essa  , non  possono  gH  eredi  o 
legatarii  validarla  con  fare  ciò  che  al  solo  testatore  era  lecito 
onde  rendere  la  sua  volontà  efficace. 

3 • Passando  ora  a menzionare  alcuni  dei  casi  in  cui , seb- 
bene la  persona  dell’  erede  o del  legatario  sia  al  tempo  del 
testamento , ed  anche  all’  epoca  della  morte  del  testatore  in- 
certa , essa  può  tuttavia  divenir  certa  , onde  valida  sia  1’  isti- 
tuzione od  il  legato , comincierò  citare  I*  esempio  accennato 
nel  detto  § 25  delle  Istituzioni  Giustinianee  e previsto  dal 
lodato  sig.  Merlin  *1  di  una  disposizione  fatta  da  Tizio  a fa- 
vore di  quello  de’  suoi  parenti  che  darà  una  sua  figlia  in  isposa 
al  figlio  di  esso  testatore. 

Lo  stesso  dee  dirsi  della  disposizione  fatta  a favore  di  quello 
dei  figli  di  Sempronio  che  il  primo  prenderà  la  laurea  in  una 
certa  facoltà  di  legge  , medicina  , od  altra  , o che  sopravviverà 
al  suo  genitore. 

Sebbene  in  siffatti  casi  la  persona  del  legatariO'O  dell’ crede 
sia  incerta  al  tempo  del  testamento , e possa  esserlo  ancora 
all’  epoca  della  morte  del  testatore  , siccome  i fotti  della  presa 
laurea  o della  sopravvivenza  rendono  certa  la  persona  dal  te- 
statore favorita  , non  può  dirsi  clie  questa  persona  sia  incerta 
in  modo  da  non  poter  divenir  certa  , e la  disposizione  è valida 
e diventa  alligala  alla  condizione  della  laurea  o della  sopravvi- 
venza premenzionate. 

Non  potrebbe  nemmeno  dirsi  incerta  la  persona  dell’  crede 
o del  legatario  per  ciò  solo  che  il  suo  nome  sia  lasciato  in 
bianco  nel  testamento  , quando  sia  in  essa  indicato  il  rione  , 
la  contrada  , ed  il  numero  della  porta  , e la  persona  con  cui 
essa  dimora. 

La  Corte  di  Cassazione  sedente  in  Parigi , con  una  sentenza 
del  22  dicembre  1828  *2  dichiarava  efficace  un’  instituzionc 
universale  fatta  a favore  di  Mademoiselle  ( il  nome  in  bianco  ) 
derneurant  avec  sa  mère , ruc  des  Trois-Frères,  Chaussée  ef  du- 
lia, num.  15. 

4.“  Se  Tizio  avrà  fatta  una  disposizione  a favore  del  figlio  che 
nascerà  da  Sempronia , se  questa  avrà  più  figli  i quali  siano 

*t  Cit.  loco. 

'2  Cit.  dal  compii,  del  Diz.  Gen.  di  diritto  moderilo;  V.  Testam.  num.  82. 
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viventi  al  tempo  della  morte  del  testatore,  la  disposizione  do- 
vrà essa  dirsi  fatta  a favore  di  persona  incerta  in  modo  da 
non  poter  divenir  certa , e come  tale  nulla  ? 11  Giureconsulto 
Ulpiano,  nella  legge  17,  § 1.»  De  legatis  l.°  suppone  che  un 
testatore  abbia  così  disposto , si  qua  Jilia  miìii  gènitur  ei  heres 
meus  centum  dato  ; ed  intendendo  i vocaboli  si  qua  Jilia , 
quali  sinonimi  delie  parole  si  quacumquc Jilia,  come  se  il  te- 
statore avesse  detto  il  mio  erede  darà  cento  a ciascuna  delle 
figlie  che  avrò  , decide  che , se  quel  testatore  avrà  più  figlie 
che  siano  viventi  al  tempo  della  sua  morte,  ciascheduna  di 
esse  ha  diritto  di  percepire  cento , nisi  evidens  sit  contraria 
sententia  testatoris. 

Trattandosi  di  un  legato  fatto  da  un  padre  alle  sue  figlie , 
l’ intelligenza  che  il  Romano  Giureconsulto  dà  al  medesimo  è 
naturale  , c poggia  sulla  presunta  affezione. 

La  proposta  specie  presenterebbe  maggior  difficoltà  se  si  trat- 
tasse di  lascito  fatto  al  figlio  od  alla  figlia  che  verrà  procreato 
da  una  persona  estranea  al  testatore  , e se  più  figli  ne  siano 
nati  c trovimi  viventi  al  tempo  della  di  lui  morte.  Siffatto 
caso  sembrami  dovrebbe  equipararsi  a quello  da  me  accennato 
nella  nota  seconda  qui  sovra. 

5.°  Che  dirassi  della  disposizione  fatta  da  un  testatore , con 
cui  egli  abbia  ordinalo  che  i suoi  beni  fossero  venduti , in 
tutto  od  in  parte  , ovvero  abbia  legata  una  somma  al  Parroco 
od  altra  persona  religiosa  per  essere  la  somma  ricavanda  dalla 
vendita  o quella  legala  convertite  nella  celebrazione  di  al- 
trettante messe  ? 

Potrà  dirsi  che  in  questi  casi  sia  incerta  la  persona  dell’  e- 
rede  o quella  del  legatario , e che  siano  perciò  nulle  le  dispo- 
sizioni premenzionate  ? 

lo  non  esito  a risolvere  in  senso  negativo  le  proposte  con- 
troversie. 

Nel  primo  caso  io  ritengo  non  esistervi  nè  instituzione  di 
erede , nè  legato , ciò  che  non  può  più  in  oggi , secondo  lo 
spirito  dell’  articolo  803 , viziare  il  testamento  ; giacché  erede 
o legatario  sono  soltanto  quelli , a di  cui  favore  il  disponente 
esercisce  una  vera  liberalità , c la  disposizione  premenzionata 
non  fa  che  stabilire  l'  uso  in  cui  il  testatore  vuole  che  siano 
convertiti  i beni  dei  quali  egli  può  disporre , e nessuna 
liberalità  riceve  parimente  1’  esecutore  testamentario  od  altra 
persona  incaricata  dell’  esecuzione  della  disposizione  stessa. 
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Ed  i Compilatori  del  Dizionario  Generale  di  diritto  moderno  *1 
citano  una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  di  Parigi  del  26 
novembre  1828 , con  cui  una  disposizione  di  tal  fatta  sarebbe 
stata  mantenuta  efficace  *2.  E nello  stesso  senso  aveva  già  ri- 
solta la  questione  la  Corte  di  Appello  sedente  in  questa  città 
con  una  sentenza  del  30  gennaio  1808  *3  nel  caso  di  un  te- 
stamento con  cui  il  disponente  aveva  nominata  in  sua  erede 
/’  anima  sua  , ordinando  al  suo  esecutore  testamentario  di  con- 
vertire il  prezzo  dei  di  lui  beni , di  cui  ne  aveva  ordinata  la 
vendita  , nella  celebrazione  di  altrettante  messe. 

Ritengasi  però  la  disposizione  del  Sacerdote  Tomasa,  di  cui  si 
trattava,  veniva  impugnata  per  pretesa  contravvenzione  all’  arti- 
colo 906  del  codice  civile  francese  (il  l.°  alinea  del  nostro 
705  ) , non  contenendo  il  codice  predetto  prescrizione  alcuna , 
la  quale  rinnovasse  la  regola  del  diritto  romano  sulla  nullità 
della  disposizione  fatta  a favore  di  persona  incerta  in  modo  da 
non  poter  divenir  certa. 

Nel  secondo  caso  poi , quello  cioè  che  il  testatore , nomi- 
nando Tizio  suo  crede  o legatario,  gli  abbia  imposto  di  con- 
vertire una  parte  dell’  eredità  o del  legato  nella  celebrazione 
di  altrettante  messe  , ovvero  simile  versione  abbia  prescritta  di 
una  somma  legata  al  parroco  o ad  altra  persona , se  vero  le- 
gatario può  chiamarsi  colui  al  quale  1’  erede  od  il  legatario 
immediato  è incaricato  di  dare  qualche  cosa,  Io  stesso  non  può 
dirsi , come  ho  qui  sovra  osservato , dell'  uso  in  cui  1’  eredità 
od  il  legato  deggiono  essere  convertiti  ; e d’  altra  parte  il  pre- 
detto erede  ed  il  legatario  immediato  non-  lasciano  di  essere 
1’  uno  di  essi  vero  crede  , e 1’  altro  vero  legatario , quantunque 
cura  onere  et  sub  modo , e come  dicono  i giureconsulti  fran- 
cesi avec  charge. 

6.°  11  primo  alinea  di  questo  articolo  dichiara  nulla  ogni  di- 
sposizione fatta  a favore  di  persona  incerta  da  nominarsi  da 
un  terzo. 

i 

*1  V.  Testament  num.  76. 

*2  La  delta  Corte  perù  con  varie  sentenze  del  12  agosto  1811 , Il  dicembre 
1819,  e 8 agosto  1826,  considerava  come  fatte  a favore  di  persone  incerte  di- 
sposizioni ordinate  a favore  del  parroco,  per  essere  le  somme  legate  conver- 
tile nell’uso  congelatogli. 

*3  Riferita  nella  Raccolta  deU'Accademia,  voi.  8,  pag.  38. 
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La  prescrizione  in  esso  contenuta  riceve  perciò  applicazione, 
così  all*  istituzione  di  erede  , come  ai  ledati  particolari , ed 
essa  è anche  una  conseguenza  della  redola  generale  sulla  in- 
efficacia delle  disposizioni  testamentarie  fatte  a favore  di 
persone  incerte , giacché  la  nomina  fatta  dalla  terza  persona 
che  ne  è incaricala  , non  somministra  una  certezza  morale  che 
l’ individuo  nominato  sia  realmente  colui  de  quo  cogitabat 
teslator. 

Essa  è poi  più  specialmente  fondata  sulla  regola  che  noi  ab- 
biamo nella  legge  52  De  condit.  et  demonstrat.  che  in  alicnam 
voluntatem  legatum  confei'ri  non  debet , non  meno  che  sulla 
più  generale  sentenza  del  Giureconsulto  nella  legge  32  De 
hered.  insta.  « Satis  constante!'  veteres  decreverunt  lestamen- 
« torum  iura  ipsa  per  se  firma  esse  oportere  , non  ex  alieno 
« arbitrio  pendere  ». 

Regola  questa  dal  sig.  Toullier  *1  ravvisata  di  tanto  rigore  , 
che  egli  crede  bastare  il  silenzio  del  codice  in  proposito , per- 
chè le  disposizioni  contenute  negli  articoli  62  e seguenti  dell’ 
Ordinanza  del  1735  sulle  donazioni  e sui  testamenti , che  per- 
mettevano il  nominare  erede  colui  che  sarebbe  stato  da  una 
terza  persona  eletto  , debbano  considerarsi  abrogate  , come  con- 
trarie alia  natura  dei  testamenti. 

7.°  Sul  contenuto  nel  secondo  alinea  dell’  articolo  farò  notare 
che  in  esso  il  Legislatore  non  si  prevale  più  dei  vocaboli 
ogni  disposizione  ; ma  limita  per  contro  la  facoltà  ivi  concessa 
ai  testatori,  nei  due  casi  in  esso  contemplali,  alle  semplici 
disposizioni  a titolo  particolare  ; non  sussisterebbe  perciò  f in- 
stituzione di  erede  fatta  in  capo  di  una  fra  più  persone  de- 
terminate dal  testatore  od  appartenenti  a famiglie  o corpi  mo- 
rali da  lui  determinali , ovvero  a favore  di  uno  fra  più  corpi 
morali  parimente  determinati  dal  testore  , qualora  la  nomina 
dell’  erede  fosse  lasciata  ad  una  terza  persona. 

Dirò  per  modo  di  nozione  istorico-legale  che  il  Parlamento 
di  Parigi  con  una  sentenza  del  27  agosto  1783  *2  aveva  già 
deciso  non  ravvisarsi  fatta  a favore  di  persona  incerta , ed  es- 
sere perciò  valida  una  disposizione  così  concepita:  « Jc  légno 
« mes  biens  à un  enfant  de  la  maison  des  enfans  trouves  de 

*1  Tom.  3,  pag.  97,  mini.  350. 

*2  Répert.  Unta.  v.°  Ligalaire  § 2,  n.  18;  Dici.  Cén.  v.°  Testam.  II.  09. 
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« Paris , du  se  .ve  masculin  qui  sera  nomine  et  choisì  par  M.  le 
« Premier  Présidcnt  de  cette  Cour  parmi  les  plus  agés  » ; c 
ciò  quantunque  i vocaboli  mes  Hans  indichino  che  traltavasi 
di  una  disposizione  universale. 

808.  Le  disposizioni  fatte  genericamente  a favore  dell' 
anima  propria  , de’  poveri , od  altre  simili  senza  che  il 
testatore  abbia  determinato  1’  uso  , opera  pia , o pubblico 
stabilimento  in  cui  favore  siano  fatte  le  disposizioni , o 
qualora  la  persona  incaricata  dal  testatore  di  ciò  deter- 
minare non  possa  , o non  voglia  accettare  1’  incarico , si 
intenderanno  falle  in  favore  de’  poveri  del  luogo  del  do- 
micilio del  testatore  all’epoca  di  sua  morte,  e saranno 
devolute  alla  Congregazione , Giunta  o Consiglio  locale 
di  carità. 

l.o  Ho  già  detto  più  volte  nel  corso  della  mia  opera  ebe  io 
scrivo  principalmente  per  le  persone  non  molto  versate  nella 
scienza  legale , e non  ancora  avvezze  a portare , sui  termini  dal 
Legislatore  impiegati,  quella  particolare  attenzione  senza  di  cui 
è cosi  facile  il  fare  un'  inesatta  applicazione  della  legge  ; sic- 
come perciò  in  alcuni  degli  articoli  componenti  questa  sezione 
parlasi  in  genere  delle  disposizioni  sotto  il  cui  nome  si  com- 
prendono egualmente  le  istituzioni  come  i legati , cd  in  altri 
urticeli  si  accennano  questi  ultimi  , ovvero  disposizioni  a titolo 
particolare , non  si  ravviserà , spero  , soverchia  cosa  che  io 
richiami  all’  attenzione  dei  leggitori  predetti  le  espressioni  pre- 
cise in  delti  articoli  usate.  1 . 

Noterò  cosi  anche  sovra  questo  articolo  che  in  esso  parlasi 
genericamente  delle  disposizioni , e che  perciò  la  destinazione 
in  esso  data  ai  lasciti  ivi  contemplati , si  estende  egualmente 
alle  inslituzioni  d'  eredi  fatte  da  un  testatore  in  favore  dell’a- 
nima propria  , dei  poveri  e simili , come  ai  semplici  legati  con- 
cepiti in  termini  siffatti. 

2.°  Nota  ancora  che  la  prescrizione  in  questo  articolo  conte- 
nuta non  riguarda  i lasciti  fatti  genericamente  a favore  dell’a- 
nima propria , dei  poveri  od  altri  simili , se  non  quando  « il 
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« testatore  non  abbia  determinato  1’  uso , opera  pia  o stabili* 
« mento  pubblico  in  cui  favore  siano  fatte  le  disposizioni  ». 

Se  perciò  il  testatore  , dopo  di  aver  instituiti  eredi  1’  anima 
propria  , od  i poveri , o dopo  di  aver  loro  fatto  dei  ledati 
spiegherà  la  sua  intenzione  ebe  1’  oggetto  della  instituzione  o 
quello  del  legato  sia  convertilo  nella  celebrazione  di  messe, 
nella  dotazione  di  povere  figlie , nella  fondazione  di  un  ospe- 
dale, o di  più  letti  in  un  ospedale  esistente  , in  distribuzioni  di 
denari  o di  generi  a farsi  ai  poveri  in  certe  epoche , L’  uso 
prescritto  dee  essere  religiosamente  eseguito. 

Motivo  per  cui  la  decisione  della  Corte  d'Appcllo  in  questa  città 
sedente  , da  me  citata  nella  nota  5 all'art.  precedente,  riceverebbe 
ancora  tutta  1’  applicazione  sotto  l’ impero  del  nuovo  codice , e 
tanto  maggiormente  che  lo  spirito  del  presente  articolo  ravvisa 
come  non  fatte  a persona  incerta  le  disposizioni  ordinale  dai 
testatori  a favore  dell’  anima  propria , anche  quando  non  è de- 
terminalo l’ uso  che  debba  farsi  dell’  instituzione  o del  legato. 

3.°  Due  casi  prevede  quest’  articolo  , quello  cioè  in  cui  il 
testatore  non  abbia  determinato  1’  uso  in  cui  [debba  convertirsi 
il  lascito , e quello  in  cui  la  persona  incaricata  dal  testatore  di 
ciò  determinare  (vale  a dire  di  determinare  l’ uso  predetto  ) 
non  possa  *1 , o non  voglia  accettare  l’ incarico. 

Sarà  forse  lo  stesso  quando , avendo  il  testatore  determinato 
l'  uso  che  debba  farsi  della  sua  eredità  o del  legato  da  lui 
fatto  , e nominato  un  esecutore  testamentario  od  amministratore 
dell’  opera  pia , quest’  ultimo  ricusi  tale  ingerenza  , e non  sia 
provvisto  dallo  stesso  testatore  alla  di  lui  surrogazione,  anche 
successiva  , qualora  trattisi  di  dotazioni , soccorsi , o distribuzioni 
progressive  ? 

lo  non  esito  a risolvere  in  senso  negativo  siffatta  quislione. 

Se  è conveniente , quando  1’  uso  o la  destinazione  del  lascilo 
non  vennero  specificati  dal  testatore  o debbono  determi- 
narsi dalla  persona  designata , che  rifiutandosi  questa  di  accet- 
tare l’ incarico  , 1’  oggetto  di  detto  lascito  si  devolva  alla  con- 
gregazione , giunta,  o consiglio  locale  di  carità  , non  Io  sarebbe 
egualmente  quando  1’  uso  c 1’  oggetto  della  disposizione  è spie- 
gato nei  testamento , c manca  soltanto  la  persona  che  è incari- 
cata dell’  esecuzione. 

*1  Perché  premorto  al  testatore,  o passato  ad  altra  vita  prima  (li  aver  fatta 
la  dichiaratone. 
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In  questo  caso  il  Sovrano  Legislatore  lasciò  aj  Senati,  che 
debbono  sopravvedere  all’  eseguimento  delle  opere  pie , il  dare 
i provvedimenti  che  crederanno  del  caso , allorché  1’  ammini- 
stratore prescelto  dal  testatore  non  possa  o non  voglia  accet- 
tare l’ incarico , senza  che  si  abbia  in  tal  caso  a cangiare  la 
destinazione  data  dal  testatore  all'  eredità  od  al  legato. 

809.  Non  è ammessa  alcuna  prova  che  1’  inslituzione 
od  il  legato  fatto  in  favore  di  persona  dichiarala  nel  te- 
stamento non  lo  sia  che  in  apparenza  , ma  che  realmente 
lo  sia  in  favore  d’ altra  persona  , corpo  , od  opera  nel  v 
medesimo  taciuta,  e ciò  non  ostante  qualunque  espres- 
sione del  testamento  che  lo  indicasse  0 potesse  farlo  pre- 
sumere. 

La  disposizione  di  quest’  articolo  non  si  applica  però 
al  caso  che  1’  instiluzione  od  il  legato  vengano  impugnati 
come  fatti  per  interposta  persona  a favore  d’  incapaci. 

1.°  Anche  le  persone  non  molto  istrutte  delle  materie  legali 
hanno  contezza  di  quelle  certe  disposizioni , le  quali  traggono 
origine  dalle  espressioni  rogatorie  con  cui  presso  i Romani  si 
ordinavano  i fedecommessi , e che  chiamavansi  disposizioni 
fiduciarie  o fiducie  , con  cui  un  testatore , nominando  una  per- 
sona in  suo  crede  o legatario , diceva  o lasciava  travedere  nel 
testamento  di  averle  confidato  1’  uso  che  doveva  fare  dell’  in- 
stituzione  o del  legato  , ed  a chi  dovesse  consegnare  o rimet- 
tere i beni  che  ne  formavano  l’ oggetto. 

Siffatte  disposizioni , con  cui  il  testatore  ricusavasi  di  pale-, 
sare  la  persona  che  intendeva  di  gratificare  con  una  inslituzione 
o con  un  legato  , presentavano  senza  dubbio  grave  sospetto 
che  , mercè  l’ indiretta  trasmessione  di  essi , il  testatore  volesse 
far  frode  alla  legge  che  victavagli  di  disporre  a favore  di  certe 
petBone  dichiarate  incapaci  di  ricevere  per  testamento  ; motivo 
per  cui , mentre  non  solo  encomiavansi  i Sesto  Peducaco , i 
Publio  Scstilio  Rufo  ed  altri  i quali,  rogati  restituere  heredila- 
tem  a persone  dalla  legge  Voconia  dichiarale  incapaci , avevano 
religiosamente  eseguita  la  fiducia  ad  essi  commessa , ma  di  più 
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1’  Imperatore  Giustiniano  dichiarava  infami  coloro  che  dalam 
iidcm  non  implerent  quasi  nec  civiliter  nec  naturaliter  obstrin- 
gerenlur  *1;  i Giureconsulti  romani  *2  rispondevano  far  frode 
alla  legge  coloro  i quali  , chirographo  vel  nuda  pollicitatione 
promettevano  di  restituire  1’  credili  ad  un  incapace. 

11  carattere  ambiguo  e sospetto  delle  disposizioni  testamen- 
tarie discorse,  pure  avrebbe  dovuto  farle  generalmente  circo- 
scrivere acciò  la  legge  e la  giustizia  dei  Ma  gistrati  non  apparis- 
sero prestare  la  mano  alle  frodi  preaccennate  ; ma  1’  esperienza 
provò  alcuna  volta  che  le  fiducie  aver  potevano  altri  fini  che 
quelli  di  favorire  persone  incapaci  : di  fatto  la  decisione  sena- 
toria del  9 febbraio  1794  , ref.  D.  Lombardi  , nella  causa  del 
concorso  instituito  sul  patrimonio  e beni  del  Carlo  Fabre  con- 
tro il  Sacerdote  Giovanni  Guglielmo  Rolfo , ci  prova  che  la 
Teresa  Maria  Fabre,  instituendo  , nel  di  lei  testamento  del  51 
dicembre  1749,  suo  erede  universale  1’  in  allora  Chierico  Gio. 
Guglielmo  Rolfo  predetto,  coll’intenzione  che  questi  trasmet- 
tesse la  di  lei  eredità  al  predetto  Carlo  ed  al  Gioanni  Stefano 
Fabre  di  lei  nipoti  , aveva  unicamente  inteso  di  sottrarre  i 
beni  che  essa  lasciava  al  detto  Carlo  , ai  diritti  che  sui  mede- 
simi sarebbonsi  aperti  a favore  dei  numerosi  suoi  creditori , e 
nei  quali , provata  la  fiducia , venne  colla  precitata  sentenza 
reintegralo  il  concorso  instituito  sul  di  lui  patrimonio  *3. 

Credo  non  tornerà  a noia  a’  miei  leggitori  il  sentire  la  nar- 
rativa di  un  altro  motivo  di  fiducia  che  presentassi  in  una 
causa  da  me  patrocinata,  dell’  abuso  tentalo  di  detta  fiducia,  e 
del  modo  con  cui  tale  abuso  venne  represso  dalla  giustizia  del 
Senato  in  questa  dominante  sedente. 

Un  padre  di  famiglia,  possessore  di  un  patrimonio,  assai 
considerevole  in  relazione  alla  condizione  sua  , tuttora  indiviso 
con  un  suo  fratello  , costituito  in  età  di  oltre  i sessanl’  anni , 
trovandosi  da  grave  infermità  oppresso  , si  fissò  in  capo  che 
la  nomina  di  un  tutore  alle  tre  figlie  che,  in  età  minorenne, 
egli  lasciava  dopo  di  se,  l’apposizione  dei  sigilli,  l’inventaro 
della  sua  eredità , e le  formalità  della  divisione  a farsi  tra  le  pre- 
dette di  lui  figlie  ed  il  fratello  indiviso  , come  sovra  avrebbe 

*1  Princip.  Instit.  De  fideic.  hered. 

*2  Leg.  103  De  legai.  1 , !cg.  1 De  his  quae  ut  ìndig. 

*5  Questa  Uccisione  è ritenta  nella  raccolta  del  stg.  avvocato  Duboin  , aerlé 
del  l«K»ti,  tom.  1,  p^.  588,  e aeg. 
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cagionate  gravi  spese  a carico  di  quelle.  Intento  ad  evitarle  il 
detto  padre  di  famiglia  , dopo  di  avere  partecipato  il  suo  divi— 
samento  a più  persone  e consultatele  sovra  di  esso  , persuaso 
che  il  predetto  suo  fratello  , affezionalo  alle  rispettive  figlie  e 
nipoti  non  avrebbe  mancato  di  loro  trasmettere  la  totalità  dei 
beni  come  sovra  indivisi,  devenne  ad  un  testamento,  con  cui, 
inslituite  queste  ultime  eredi  particolari  nella  legittima  loro 
dovuta  , pagabile  a titolo  di  dote , chiamava  in  suo  erede  uni- 
versale il  più  volte  nominato  suo  fratello.  Ma  questi , dopo  di 
aver  maritate  due  delle  predette  nipoti , e ad  esse  assegnata  e 
pagata  la  dote  lasciala  dal  genitore  , con  rapportarne  un’ampia 
rinunzia  a qualunque  loro  maggior  ragione  , ammogliossi  e dal 
matrimonio  contratto  ne  nacque  un  figlio. 

L’avvenuto  cambiamento  nella  di  lui  posizione  alterò  i sensi 
clic  egli  dapprima  sembrava  professare  per  le  di  lui  nipoti,  e 
che  gli  avevano  fatto  dichiarare  più  volte  che  quanto  egli  pos- 
sedeva sarebbesi  a loro  favore,  dopo  la  di  lui  morte,  devoluto. 
Cosi  che,  essendosi* poscia  maritata  la  terza  di  esse,  egli,  pre- 
tendendosi vero  erede  del  defunto  fratello  , rifiutavasi  di  asse- 
gnarle cosa  alcuna  di  più  di  quanto  aveva  dato  alle  due  di 
lei  sorelle;  ma  siccome  il  testamento  del  rispettivo  padre  o 
fratello  conteneva  espressioni  , le  quali  non  lasciavano  dubbio 
che  l’ instituzione  premenzionata  fosse  stata  fiduciaria , una 
prima  sentenza  profferta  dal  Senato  in  questa  città  sedente  il 
24  agosto  1821  , a relazione  del  sig.  Senatore  Quaranta  dichiarò 
tenuto  lo  zio  a propalare  la  fiducia. 

Fece  questi  la  prescrittagli  dichiarazione , ma  in  essa  egli 
pretese  clic  il  suo  fratello  predefunto  avealo  incaricato  di  tras- 
mettere la  di  lui  eredità  alle  rispettive  figlie  e nipoti  ( pre- 
gandolo di  unirvi  anche  i beni  di  lui  proprii  ) nel  caso  soltanto 
ben  probabile  di  sua  morte  in  istato  nubile,  od  anche  senzs^, 
prole  maschile  , lasciando  a di  lui  arbitrio  il  fare  ciò  che  sti- 
masse , qualora  da  un  matrimonio  ulteriormente  per  esso  con- 
tratto ne  fossero  nati  uno  o più  figli  maschi. 

Siffatta  dichiarazione  presentava  al  certo  un’  apparenza  di 
verosimiglianza  , ma  il  testatore  aveva , come  narrai  qui  sopra, 
detto  a più  persone  quale  fosse  stato  il  vero  motivo  che  lo 
aveva  spinti  a fare  l’ instituzione  fiduciaria  contenuta  nel  tuo 
testamento. 

La  nipote  ultimamente  maritata  fu  adunque  in  posizione  di 
dedurre  capitoli  diretti  a combattere  T erronea  diohiarazione 
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fatta  dallo  2I0  , cd  a stabilire  quale  fosse  il  vero  tenore  di 

quella  fiducia. 

Questi  capitoli  essendo  stati  ammessi  alla  prova  dal  Reale 
Senato  con  una  seconda  sentenza  del  21  febbraio  del  successivo 
anno  1822  , siccome  la  nipote  erasi  ,a  mio  suggerimento,  pro- 
curate dai  testimoni-!  (persone  degne  di  tutta  la  fede)  attesta- 
zioni sulla  verità  di  quanto  era  stato  articolato , facile  cosa  rie- 
sci il  terminare  quella  lite  con  un  amichevole  componimento. 

Premesso  così  che  le  fiducie  potessero  alcuna  volta  avere 
altro  motivo  che  quello  di  mascherare  una  disposizione  fatta 
a favore  di  persona  incapace,  da  due  punti  dipendere  poteva 
la  loro  efficacia  od  inefficacia  , e cosi  1’  ammessibililà  o non 
della  prova  testimoniale  offerta  per  istabilirle. 

E qui  deggio  avvertire  i meno  istrutti  fra  i miei  leggitori 
che  i Magistrati  nostri  Supremi , onde  alla  necessità  del  testa- 
mento non  venisse  sostituita  alcuna  volta  la  prova  per  privata 
scrittura  o testimoniale,  avevano  stabilito  come  costante  prin- 
cipio d i giurisprudenza  nella  materia  di  chfe  si  tratta , non  es- 
sere ammessibili  i capitoli  diretti  a stabilire  che  fìduciarii  fos- 
sero una  istituzione  od  un  legato , se  la  proposta  fiducia  non 
avesse  la  sua  sede , non  trovasse  un  principio  di  prova  nei 
termini  con  cui  il  testamento  era  concepito. 

Le  disposizioni  fiduciarie  non  impingevano  esse  nel  disposto 
delle  Generali  Costituzioni  che  proibiva  ai  semplici  borghesi  il 
fare  dei  fedecommessi , o quanto  meno  nel  principio  stabilito 
dal  diritto  romano  e mantenuto  dall’  articolo  807,  secondo  cui 
sono  nulle  le  disposizioni  fatte  a favore  di  persone  incerte  ? 

La  giurisprudenza  assentata  dai  Magistrati  nostri  Supremi  ri- 
solvette in  senso  negativo  queste  controversie;  la  prima  perchè 
1’  crede  fiduciario  non  potesse  considerarsi  come  vero  erede , 
in  cui  proprietà  passassero  i beni  ereditari-! , coll’  obbligo  di 
restituirli , ma  figurasse  soltanto  quale  un  depositario  ; la  se- 
conda nel  senso  non  potesse  dirsi  veramente  fatta  a favore  di 
persona  incerta  una  disposizione  in  cui  il  testatore  voleva  fa- 
vorire una  persona  determinala. 

Le  fiducie  furono  perciò  mantenute  dalla  costante  giurispru- 
denza dei  Magistrati  Supremi,  anteriore  alla  pubblijpzione  del 
< Codice  civile  francese . e ripristinata  dopo  la  pubblicazione  del 
R.  Editto  21  maggio  1814  , tuttavolta  che  esse  non  fossero  di- 
rette a trasmettere  l’  eredità  ad  una  persona  incapace  : non  è 
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già  che  i Magistrati  nostri  Supremi  non  riconoscessero  gli  in- 
convenienti delle  fiduciarie  disposizioni , e che  esse  sono  sor- 
genti di  intricati  e talora  scandalosi  litigi  ; ma  in  fatto  di  appli- 
cazione od  interpretazione  delle  leggi,  un  primo  passo , di  cui 
non  si  prevedono  tutte  le  conseguenze , vincola  talora  la  reli- 
gione dei  supremi  distributori  della  giustizia,  i quali  dalla  sola 
volontà  del  Legislatore  Sovrano  si  credono  quindi  autorizzati  a 
retrocedere  , come  ne  fanno  fede  i molti  giudicati  profferti 
dopo  il  1814  sulla  controversia  saviamente  troncata  dall’articolo 
1413  del  nuovo  codice  civile. 

Non  riferirò  qui  le  tante  decisioni  profferte  dalle  Corti  d’Ap- 
pello  di  Francia  e dalla  Corte  regolatrice  di  quel  Regno  dopo 
la  pubblicazione  del  codice  civile , colle  quali  venne  ricono- 
sciuto che  le  fiducie  erano  incompatibili  col  nuovo  sistema  di 
legislazione  ; dirò  soltanto  che , sovra  questo  punto  di  diritto 
costante , pressoché  conforme  in  tutte  le  Corti  d’  Appello  , ed 
indubitata  fu  I’  assentata,  giurisprudenza , come  lo  prova  fra 
le  altre  molte  la  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  sedente 
in  Parigi , da  me  citata  nella  nota  5 all’  articolo  707  ; ed  ag- 
giungerò che  la  prelodata  Corte  , colla  sentenza  dell’  8 agosto 
1826  *1,  una  di  quelle  come  sovra  citate,  decideva  che  la  di* 
v chiarazione  fatta  in  iscritto  da  colui  che  era  instituito  erede 
puramente  e semplicemente  e senza  alcun  peso , che  egli  non 
fu  che*  esecutore  testamentario,  e che  disporrà  della  successione 
lasciatagli  secondo  le  intenzioni  dal  testatore  confidategli,  rende 
nulla  l’ istituzione  premenzionata  , come  fatta  a favore  di  una 
persona  incerta.  Furono  perciò  concordi  tutte  le  moderne  legis- 
lazioni nello  abrogare  le  fiducie  , ed  il  nostro  articolo  le  tolse 
parimente  di  mezzo , stabilendo  che  « Non  è ammessa  alcuna 
« prova  che  l’instituzione  od  il  legato  fatto  in  favore  di  persona 
« dichiarata  nel  testamento , non  Io  sia  che  in  apparenza , ma 
« che  realmente  lo  sia  in  favore  di  altra  Ipersona,  corpo  od 
« opera  nel  medesimo  taciuta , e ciò  non  ostante  qualunque 
« espressione  del  testamento  che  lo  indicasse  o potesse  farlo 
« presumere  ».  • 

li  favore  di  cui  godono  certamente  le  opere  pie  ed  i corpi 
e stabilimenti  di  beneficenza  non  fu  con  ragione  riputalo  da 
tanto  che  dovesse,  rispetto  ad  esse,  derogarsi  al  principio  ge- 

*1  Giom.  Unìv.  di  Giurisp,  moderna,  v.«  Testament,  num.  72. 
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nerale,  non  apprese  n landosi  motivo,  per  cui  quegli  che  vuole 
beneficarli  debba  appigliarsi  a mezzi  indiretti , onde  ottenerne 
il  suo  intento. 

Qualunque  perciò  siano  le  espressioni  con  cui  uno , insti— 
tuendo  una  persona  erede  , o legando  alla  medesima,  indichi 
la  sua  intenzione  di  far  passare  1’  erediti  od  il  legato  ad  un 
terzo  , e quand’anche  il  testatore  dicesse  esplicitamente  di  avere 
disposto  a favore  di  quella  persona  a condiziona  che  es»a  ese- 
guisca le  disposizioni  confidatele  , coloro  che  si  credessero  in 
queste  contemplate,  invano  pretenderebbero  di  somministrarli #- 
la  prova. 

2.u  Ho  detto  , che , qualunque  siano  le  espressioni  usate  in  un 
testamento , inducenti  una  fiducia  , coloro  che  si  credano  in 
•ssa  contemplali , secondo  il  disposto  nell’  articolo  , non  pos- 
sono essere  ammessi  a giustificarla.  Ciò  vuol  dire  che  dalla 
fiducia  non  ne  nasce  più  in  oggi , come  per  lo  addietro  , una 
azione  civile  contro  1’  erede  fiduciario. 

Il  difetto  di  quest’  azione  non  esclude  però  che  sovra  di  lui 
graviti  una  obbligazione  naturale  di  adempiere  al  confidatogli 
incarico  , consegnando  e rimettendo  I’  eredità  od  il  legato  alla 
persona,  a di  cui  favore  il  testatore  intese  di  disporre:  ma  se 
I’  erede  fiduciario  , volendo  soddisfare  a questa  naturale  obbli- 
gazione senza  esservi  astretto  dalle  persone  interessate , « di 
« spontanea  e libera  volontà  dichiarerà  pei • allo  autentici * quale 
« sia  la  persona,  a cui  favore  sia  stala  fatta  la  disposizione  » , 
siffatta  dichiarazione  dovrà  essa  sortire  il  suo  effetto,  e rendere 
efficace  la  fiducia , quanto  meno  tra  il  dichiarante  e I’  erede  di- 
chiarato? Gravissime  considerazioni  appresentavansi  certamente  in 
vario  senso  a rendere  dubbio  il  sistema  preferibile  nella  riso- 
luzione di  questa  veramente  delicata  controversia. 

Contro  1’  efficacia  della  premenzionata  dichiarazione  grave  ar- 
gomento insorgeva  dai  riconosciuti  inconvenienti  delle  fiducie , 
di  cui  una  gran  parte  si  sarebbe  lasciata  sussistere  , dando  ef- 
fetto civile  alla  dichiarazione  della  fiducia  , ciò  che , lascian- 
done 1’  esecuzione  in  balìa  del  fiduciario  , non  fosse  necessario, 
per  lasciare  intiera  1’  obbligazione  naturale  che  fossesi  da  lui  as- 
sunta , il  darle  effetto. 

Avevasi  a temere  che , col  darsi  effetto  alla  fiducia  dichia- 
rata, si  fosse  offerto  un  mezzo  facile  per  defraudare  la  legittima 
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dovuta  ai  figli,  dacché  il  padre , qualificandosi  erede  pura- 
mente fiduciario  della  persona  da  cui  gli  pervennero  le  sostanze, 
poteva  farle  passare  a quello  di  essi,  cui  più  gli  andasse  a grado. 

Di  più , il  sistema  dell’  efficacia  civile  della  dichiarazione  di 
fiducia  poteva  anche  somministrare  un  mezzo  di  far  frode  alla 
legge  proibitiva  dei  fedecommessi. 

Per  contro  poteva  considerarsi  chela  legge,  nell' opporsi  alle 
fiducie,  non  avesse  in  mira  di  riprovare  per  se  stesso  il  vincolo 
di  naturale  obbligazione,  sotto  il  quale  siano  pervenuti  i beni 
a colui  che  è scritto  erede  o legatario  , solamente  per  adem- 
piere l’  intenzione  a prò  di  altra  persona  manifestatagli  dal  te- 
statore; che  ciò  avverrebbe  qualora  dal  divieto  generale  di  am- 
mettere la  prova  della  fiducia  non  si  eccettuasse  espressamente 
quella  risultante  da  una  positiva  dichiarazione  eioessa  dallo  stesso 
fiduciario;  che  finalmente  al  pericolo  che  con  siffatta  dichiara- 
zione potesse  farsi  frode  alla  legge  sulla  legittima , od  a qua- 
lunque altra,  potesse  ovviarsi  stabilendo  che  essa  non  avesse 
effetto  che  tra  il  dichiarante  e la  persona  dichiarata,  e non  to- 
gliesse le  azioni  dei  creditori  verso  il  dichiarante,  nè  pregiu- 
dicasse i terzi  che  avessero  con  lui,  prima  di  tale  dichiarazione, 
contrattato , nè  i figliuoli  relativamente  alla  quota  di  legittima 
ad  essi  dovuta. 

Questi  ultimi  riflessi  avevano  certamente  un  peso  in  favore 
dell’  efficacia  della  dichiarazione  spontanea  di  accettata  fidu- 
cia , in  quanto  che  , mercè  le  cautele  or  ora  spiegate,  si  evi- 
tava il  pericolo  di  frode  alla  legge  sulla  porzione  indisponibile 
dei  beni,  e di  alterazione  del  sistema  adottalo  sulla  pubblicità 
delle  ipoteche,  alla  cui  maggiore  possibile  perfezione  si  sacri- 
ficarono le  più  radicate  prevenzioni  sul  favore  delle  dòti  e ra- 
gioni dotali , sull’  imperizia  ed  incapacità  dei  minori  di  tutelare 
i loro  diritti,  e sugli  effetti  della  clausula  risolutoria  espressa  o 
sottintesa  nei  contratti  bilaterali  di  mutazione  di  proprietà  degli 
immobili. 

Ma  le  premenzionale  cautele  non  toglievano  il  pericolo  che, 
sotto  il  colore  della  spontanea  dichiarazione  discorsa , potesse 
talora  farsi  frode  alla  legge  proibitiva  delle  fedecommessarie 
sostituzioni , e non  iscansavansi  , nel  sistema  dell’  efficacia  di 
tale  dichiarazione,  gli  inconvenienti  tutti  delle  fiducie. 

Io  tengo  adunque  per  certo  che  le  prime  considerazioni  qui 
sovra  svoltò  siano  state  preponderanti  sullo  spirito  del  Sovrano 
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Legislatore  nostro  , e che  conseguentemente  qualunque  spon- 
tanea dichiarazione  di  fiducia  fatta  da  colui  che  in  un  testa- 
mento sia  stato  instiluito  crede , non  possa  produrre  verun 
effetto  civile  nemmeno  rispetto  al  dichiarante  y c se  mi  è per- 
messo il  perscrutare  quelle  maggiori  considerazioni  che  abbiano 
potuto  contribuire  a far  adottare  questo  sistema  *1 , richiamerò 
alla  memoria  de’  miei  leggitori  le  cose  da  me  dette  nelle  note 
688  e 690. 

Uno  dei  principali  oggetti  di  una  savia  legislazione  è senza 
dubbio  quello  di  fare  quanto  si  possa  migliori  i costumi  con 
ricusare  la  sanzione  della  legge  a quelle  disposizioni  e con- 
venzioni , le  quali  troppo  fortemente  pongano  in  opposizione  la 
moralità  degli  uomini  coi  loro  interessi. 

Non  potendo  dubitarsi  che  le  fiducie  pecchino  di  siffatto  vi- 
zio , quando  si  saprà  che,  neanco  una  spontanea  loro  dichiara- 
zione potrà  sortire  un  civile  effetto  contro  il  dichiarante  mede- 
simo , il  quale  potrà  a suo  bell’  agio  rivocarla  , il  solo  divisa- 
menlo  di  far  frode  alla  legge  sull’  incapacità  di  ricevere  per 
testamento  potrà  servire  di  spinta  ad  ordinarle,  ed  a ciò  prov- 
vede il  disposto  nell’ alinea  dell’  articolo. 

3.u  Esaminando  il  contenuto  nell*  articolo  718  , noi  abbiamo 
veduto  che , se  la  presunzione  legale  di  interposizione  di  per- 
sona per  trasmettere  1’  eredità  od  il  legato  ad  un  incapace , è 
ristretta  a certe  incapacità  ed  a determinate  persone , il  preci- 
tato articolo  autorizza  in  ogni  caso  la  prova  positiva  di  sif- 
fatta interposizione , tuttavolta  che  una  disposizione  testamen- 
taria venga  impugnata  come  fatta  in  frode  della  legge  che  li- 
mita la  capacità  di  ricevere  per  testamento;  ed  invero,  se  que- 
sta prova  non  fosse  permessa,  troppo  facile  riescirebbe  lo  elu- 
dere la  legge  premenzionata  col  fare  la  disposizione  da  essa  ri- 
provata in  apparente  favore  di  persona  di  confidenza  , la  quale 
si  assumesse  l’ incarico  di  rimetterne  il  benefizio  all’  incapace  ; 
ma  questo  altrettanto  necessario  clic  provvido  divisamento  del 
Legislatore  avrebbe  incontrato  un  ostacolo  nella  prima  disposi- 
zione in  questo  articolo  sancita  , se  egli  non  avesse  fatta  ecce- 
zione alla  regola  generale  pel  caso  che  « l’ inslituzione  od  il  le- 
« gaio  vengano  impugnati  come  fatti  per  interposta  persona  a , 
« favore  d’ incapaci.  » 

*1  Conformo  alla  massima  assentata  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Parigi  nella 
sentenza  8 agosto  1826  , citata  nella  nota  precedente. 
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Questa  eccezione  venne  sancita  nell’alinea  dell’articolo,  ed 
essa  prova  maggiormente  che , allorquando  una  istituzione  od 
un  legato  viene  dagli  eredi  del  disponente  impugnato  nel  sup- 
posto che  1’  erede  od  il  legatario  siano  in  apparenza  soltanto 
nominati  nel  testamento,  ma  che  , per  loro  mezzo,  fa  disposi- 
zione sia  realmente  stata  fatta  a prò  di  taluno  che  abbia  incorsa 
la  perdita  dei  diritti  civili  o del  godimento  di  essi,  di  un  figlio 
adulterino , incestuoso  o sacrilego  , ovvero  di  altra  persona  in- 
capace, la  prova -testimoniale  dell'  interposizione  di  persona  è 
egualmente  ammessibile  come  quella  presunzionale  o scritta. 

Nè  io  credo  che  per  1’  ammcssibililà  di  detta  prova  sia  ne- 
cessario che  la  preaccennata  interposizione  trovi  una  qualche 
sede  nelle  espressioni  usate  dal  disponente  nel  testamento,  co- 
me esigevasi , per  le  fiducie , dalla  giurisprudenza  che  le  am- 
metteva. 

8 io.  Le  disposizioni  a titolo  universale  o particolare 
fondate  sopra  una  causa  , che  sola  vi  abbia  determinato 
il  testatore  , e che  sia  falsa , non  avranno  alcun  effetto. 

l.°  Quantunque  la  causa  della  disposizione  testamentaria  sia 
stala  alcuna  volta  considerata  come  la  condizione  di  essa , e 
viceversa  *1 , io  ritengo  però  doversi  la  causa  e la  condizione 
predette  ravvisare,  in  legale  , due  cose  ben  distinte.  « Causa 
« est  *2  quae  testalorem  movet  ad  legandum , et  legatura  an- 

*1  Ne  fa  prova  la  decisione  senatoria  10  settembre  1736,  ref.  D.  Demorra , 
nella  causa  Rombelli  contro  Freylino,  riferila  nella  raccolta  del  *l[».  avvocato 
Duboln  serie  dei  legati,  tom.  1,  pag.  311  e seg. , in  cui  la  disposizione 
fatta  dal  Sacerdote  dell’  Oratorio  di  S.  Filippo , Pietro  Giuseppe  Rombelli,  nel 
suo  testamento  del  3 aprile  1735,  portante  • legato  di  L.  lS|tn.  a favore  dell’ 
« Anna  Àosa  Rombelli  moglie  Freylino,  sua  sorella,  da  ripartirti  tra  I figli  di 

• questa , non  tanto  in  contemplazione  dei  ristretti  mezzi  di  fortuna  della  le- 

• gataria , come  della  lite  vertente  tra  essa  ed  il  comune  fratello  conte  Gio- 
" « vanni  Francesco  Rombelli  dal  testatore  nominato  erede  universale,  con  che  , 

« mediante  il  pagamento  di  delle  lire  15 jm.  nulla  più  essa  nè  i suoi  figli 
« potessero  pretendere  pel  supplimento  di  legittima  formante  l’oggetto  di 

• detta  lite  , con  tacitaiione  e revoca  del  legato  in  caso  contrario  » ve- 
niva ravvisata  racchiudente  piuttosto  la  causa  , che  la  condizione  di  quel  legato. 

*2  Cosi  si  esprime  il  Voet  ad  Pandectas,  irei  S 9,  iib.  35,  tit.  1 De  con- 
dii. et  demonslrat. , et  causis. 
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« lecedit , voluti  Tilio  , quia , absente  me , negotia  mca  bene 

« gessi  t , cenimi)  do,  lego,  » quando  per  contro  la  condi- 

zione , propriamente  parlando,  « est  casus  adieclus,  seu  adicclio 
« suspendens  nctum  in  incerlum  fulurwn  cvcntum.  » 

Egli  è vero  che  in  qualche  caso  la  causa  della  disposizione 
converlesi  in  condizione  , anche  quando  essa  viene  espressa  iti 
modo  ipotetico,  quand’anche  concepita  in  praeteritum  tempii!, 
del  che  ne  abbiamo  un  esempio  nel  § 3 della  legge  17  De  con- 
dii. ci  demolisti-.,  in  cui  il  giureconsulto  Caio  proponendosi  il 
caso  di  un  legalo  fatto  nei  seguenti  termitii:  « Tilio , SI  nego- 
« lia  mca  curavit , fundum  do  » ovvero  : « Titius  fiSius  meus , 

« SI  frater  cius  centum  ex  arca  sumpsit,  fundum  praecipilo , » 

considera  nella  preposizione  si  una  causa  conditionaliler  con- 
cepta  , e risponde  che  « utile  crii  legatutn  si  et  ilio  negotia 
« cura  vi  t,  et  cius  frater  centum  ex  arca  sumpsit.  » Ma  questa 
eccezione  alla  regola  discretiva  da  me  proposta,  prova  la  re- 
gola stessa,  e la  necessità  di  distinguere  in  generale  la  causa 
dalla  condizione  della  istituzione  o del  legato. 

- Queste  cose  richiamate  alla  memoria  della  gioventù  iniziala 
nello  studio  della  scienza  legate  sulla  vera  natura  di  quella 
causa  delia  disposizione  testamentaria,  di  cui  fassi  cenno  in 
questo  articolo  e nel  susseguente,  alla  più  retta  intelligenza 
delle  prescrizioni  in  essi  contenute,  sarà  anche  opportuno  il  ri- 
tenere la  distinzione  che  della  causa  delle  disposizioni  testamen- 
tarie ci  danno  gli  interpreti  in  causa  finale  e d impulsiva  *1  nei 
termini  seguenti  : 

« Causa  finalis  dicitur  regere  et  gubernare  omnem  disposi- 
li lionem  , et  est  subslantia  ipsius  disposi tionis  et  nctus,  et  ap- 
« pellaiur  fons  causarum  , et  dicitur  prìncipium  ititeli  tionis  ,■ 
« causa  impulsiva  non  dicitur  proprie  causa,  sed  motivum  tjuoii- 
« dam  ad  disponendutn.  » ». 

Della  causa  finale  dell'  instituzionc  ce  ne  somministra  un  esem- 
pio il  giureconsulto  Paolo  nella  legge  ult.  De  Iter  ed.  instit.,  in 
cui  proponesi  il  caso  di  un  certo  Paltuleio,  il  quale  aveva  in- 
stituita  sua  erede  universale  Pattuleia  Magna , figlia  di  Patlulcio 
Magno , sostituendo  ad  essa  volgarmente  il  di  lei  genitore  , il 
quale  essendo  stato  qualche  tempo  dopo  ucciso  , siasi  sparsa  la 
voce  che  la  delta  figlia  fosse  morta  #on  esso  lui  ; c che  siffatto 

I 

*1  Menochio,  De  prnesumpt.  ulu  voi.  , presunzione  24  del  Itb.  4. 
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Minore  avendo  spinto  quel  testatore  a fare  un  nuovo  testa- 
mento , in  questo  egli  abbia  detto  che  , siccome  egli  non  aveva 
potuto  avere  per  erede  quella  che  desiderava,  nonics  rcftos 
hkres  esto. 

Il  giureconsulto  dice  che  gl’  imperatori  essendo  stati  suppli- 
cati dalla  predetta  Pattuleia  Magna  vivente , presa  cognizione 
della  cosa  , giudicarono  che  quel  falso  rumore  non  potesse  pre- 
giudicarla , e che  perciò , rendendosi  inefficace  il  secondo  te- 
stamento, le  spettasse  l’eredità  di  cui  si  trattava. 

Della  causa  meramente  impulsiva  poi  ci  somministra  un 
esempio  il  prelodato  giureconsulto  Caio  nel  § 2 della  già  ci- 
tata legge  17  De  condit.  et  demonstr.,  ove,  proponendosi  il 
caso  di  un  testatore  il  quale  abbia  cesi  disposto:  « Fondura 
« Titius  fìlius  meus  praecipito , quia  frater  eius  ipse  ex  arca 
« tot  aurcos  sumpsit  » risponde  che  « iicet  frater  huius  pecu- 
« niam  non  sumpsit , utile  legalum  est.  » E questa  distinzione 
tra  la  causa  Jinale  e quella  meramente  impulsiva  del  legato  ve- 
disi anche  assentata  nella  decisione  senatoria  del  19  settembre 
1736  , ref.  D.  Dcmorra , qui  sovra  citata  ; ed  il  fondamento  di 
siffatta  distinzione  ovvio  si  presenta  al  ragionare  di  chiunque. 

Quando  un  padre  di  un  figlio  assente , credendolo  morto  , 
dopo  di  avere  nel  suo  testamento  fatta  espressa  menzione  di 
tal  morte  , in  questa  credenza  , chiama  in  suo  erede  un  altro 
parente  od  un  estraneo,  quando  un  padre  di  due  figliuoli, 
avendo  ad  uno  di  essi  fatta  una  donazione,  e volendo  fra  i 
medesimi  stabilire  una  perfetta  eguaglianza , fa  all’  altro  figlio 
un  corrispondente  legato , dopo  di  avere  del  pari  fatta  espressa 
menzione  della  donazione  premenzionata  , chiaro  appare  che  la 
stessa  donazione  , che  la  morte  di  quel  figlio  furono  la  causa 
sola  e finale  o decisiva  del  prelogato  o della  insiituzione. 

D’onde  ne  deriva  la  conseguenza  che,  se  ricomparisce  il 
figlio  assente  e creduto  morto,  se  la  donazione  è nulla  ed 
inefficace,  essendo  falsa  la  causa  delia  disposizione,  questa  dee 
rimanere  di  nessun  effetto.  < • . • 

Che  per  contro  non  può  dirsi  altrettanto  nel  caso  accennato 
come  sovra  dal  Giureconsulto  Caio,  non  potendosi  avere  ut» 
morale  certezza  che  la  causa  finale  , sola  e determinante  del 
legato  di  quel  fondo  fatto  dal  testatore  ad  uno  de’  suoi  figli , 
abbia  consistito  nell’  idea  che  1’  altro  figlio  avesse  presa  nella 
cassa  paterna  la  supposta  somma , giacche  il-  vocabolo  perchè 
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esprime  soltanto  un  motivo,  il  quale  non  esclude  l’esistenza 

di  quello  di  liberalità  inerente  alla  instiamone  od  al  legato. 

Motivo  per  cui  il  Menochio  citando  1’  esempio  della  premen- 
zionata legge  ultima  De  hered.  insiti,  dice  che  la  causa  finale 
exprimitur  in  praefatione. 

2.°  Le  teorie  svolte  nella  nota  precedente  risolvono  quella 
apparente  antinomia  che  a primo  aspetto  può  sembrare  esistere 
fra  la  regola  stabilita  in  questo  articolo  c quella  sancita  nell’ar- 
ticolo successivo , nell’  idea  di  un’  intima  connessione  fra  essi. 

Può  rilevarsi  che  il  detto  presente  articolo  non  specifichi  se 
la  causa  della  disposizione  debba  essere  espressa  nel  testamento, 
nè  a carico  di  chi.  debba  essere  la  prova  della  sua  falsità  j due 
quislioni  queste  risolte  nell’  articolo  successivo. 

E può  anche  essersi  osservato  potersi  formare  un  solo  articolo 
del  presente  e di  quello  che  lo  sussegue,  dichiarandosi  valida 
la  disposizione  fondata  sopra  una  falsa  causa  per  la  ragione 
accennata  da  Papiniano  nella  legge  72  , § 6 De  contiti,  et  tia- 
monstr.  che  ratio  tegandi  non  coliaeret  legalo,  salvo  il  caso  in 
cui  dal  testamento,  e cosi  per  dichiarazione  del  testatore  risulti 
che , senza  la  causa  espressa , egli  non  avrebbe  così  disposto. 

Ma  fatta  attenzione  ai  termini  di  questo  articolo  si  appalesa 
che  la  causa  in  esso  accennata  è d’ indole  diversa  di  quella , di 
cui  nell’  articolo  susseguente. 

Trattarsi  in  detto  presente  articolo  di  quella  causa  intima- 
mente concessa  colla  disposizione , e tolta  la  quale  cessa  l’ og- 
getto della  medesima , e manca  la  sola  ragione  che  può  sup- 
porsi aver  mossa  la  volontà  del  testatore , di  quella  causa  , la 
quale , come  ho  avvertito  nella  nota  precedente , viene  dagli 
«interpreti  chiamata  causa  finale. 

Sia  che  l’indole  di  siffatta  causa  sia  espressa  nel  testamento , 
come  nel  caso  contemplato  dal  Giureconsulto  Paolo  nella  legge 
ult.  De  hered  instit.  citata  nella  stessa  nota  precedente  , sia 
che  essa  si  appalesi  dal  complesso  e dalla  natura  della  disposi- 
zione, come  nella  legge  77,  § 29  De  legai.  2.°  scopertosi  l’er- 
rore in  cui  incorse  il  testatore,  deesi  ammettere  che  esso  an- 
nulla la  volontà  sopra  detta  causa  fondata , senza  che  « oltre 
« la  prova  dell’  errore  sia  necessario  il  dare  la  prova  speciale 
« che  il  testatore  non  avrebbe  prima  di  tal  caso  disposto  ». 

Ed  era  conveniente  che  tal  regola  venisse  inserta  in  questo 
capo,  in  cui  tutte  le  altre  disposizioni  concernenti  alla  cadu- 


Digitized  by  Google 


I 

Delie  successioni  testamentarie,  art.  810.  41 

cita  o alla  rivocazione  tacita  delle  instituzioni  si  trovano  insieme 
raccolte. 

Per  contro  la  causa  contemplata  nell’  articolo  seguente  è 
quella  causa  meramente  accessoria  alla  disposizione  che  dagli 
interpreti  viene  chiamata  causa  impulsiva , di  cui  si  hanno 
esempi  nel  pur  citato  § 6 della  legge  72  De  condit.  et  de- 
moni. , ed  a cui  ancenna  il  § 3 delle  Instituzioni  al  titolo  De 
legatis. 

Siffatte  cause , anche  trovandosi  false , non  pregiudicano 
all’  istituzione  od  al  legato  ; ed  è giusto  che  in  questo  caso  , 
per  far  annullare  la  disposizione  si  debba  provare  che  la  vo- 
lontà del  testatore  fosse  unicamente  a tale  causa  appoggiata. 

3. °  Dissi  nella  nota  precedente  che  , quando  la  causa  della 
disposizione  appare  dal  testamento  intimamente  connessa  colla 
medesima  , c tale  che  , senza  di  essa , il  testatore  non  avrebbe 
cosi  disposto,  se  questa  causa  risulta  falsa,  la  disposizione  pre- 
detta rimane  senza  effetto , senza  che  l’ erede  legittimo  o te- 
stamentario abbia  cf  uopo  d'  altra  prova  che  quella  della  fal- 
sità della  causa  stessa. 

Ma  questa  prova  rimane  certamente  a carico  dell’  crede  pre- 
detto , sia  allorché , essendosi  1’  erede  istituito  nel  testamento 
posto  al  possesso  dell’  eredità , 1’  erede  legittimo  voglia  espel- 
limelo , sostenendo  essere  falsa  la  causa  che  determinò  l’ isti- 
tuzione ; sia  che,  riclamandosi  l’effetto  della  medesima  dall’erede 
prenominato , 1’  erede  legittimo  voglia  respingere  l’ azione  contro 
di  lui  promossa  mercè  1’  eccezione  desunta  dalla  falsità  della 
causa  dell’  istituzione , ed  in  quest’ultimo  caso  pel  noto  prin- 
cipio che  , reus  in  excipiendo  Jit  actor. 

A più  forte  ragione  la  prova  preaccennata  ricadrà  peso 
dell’erede  istituito  che  abbia  soddisfatto  il  legato,  quando 
egli  , allegando  esserne  stata  falsa  la  causa  , voglia  ripetere  la 
somma  pagata  , o la  cosa  rimessa  al  detto  legatario , coll’azione 
detta  condiclio  indebiti  che  gli  concede  la  legge  40  del  digesto, 
al  titolo  De  condici,  indeb. 

4. °  Ma  quando  il  testatore  abbia  nel  testamento  espressamente 
declinata  la  causa  finale  e sola  della  disposizione , dicendo  per 
esempio  che,  essendo  morto  un  suo  figlio  unico,  egli  istituisce 
in  suo  erede  un  altro  parente,  se  essendo  dimostrata  la  falsità 
di  questa  causa  , l’ erede  volesse  provare  che  il  testatore  pre- 
detto, anche  conoscendola  erronea , avrebbe  egualmente  dispo- 
sto , siffatta  prova  sarebbe  forse  ammessibile  ? 
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10  non  lo  credo  pel  doppio  riflesso  eli  e tratterebbesi  di  som- 
ministrare lina  prova  conira  testamentum , c ebe  quando  il 
Legislatore  volle  ammettere  la  prova  d’ intenzione  praeter  te- 
stamentum, come  nell’articolo  812  , egli  ne  formò  l’ometto 
di  una  facoltà  espressamente  riservata  a favore  dell’erede  0 
del  legatario. 

dir.  Se  il  testatore  avrà  bensì  espressa  una  causa , ina 
senza  che  risulti  dal  testamento  , che  sia  stata  la  sula  , 
quanti’  anche  si  trovi  falsa  , la  disposiziono  avrà  il  suo 
effetto , eccetto  che  si  provi  da  chi  vuole  impugnare  la 
disposizione , clic  la  volontà  del  testatore  era  unicamente 
appoggiata  alla  causa  espressa. 

1. »  Nella  nota  prima  all’articolo  precedente  ho  stabilita,  se- 
condo la  dottrina  degli  interpreti , conforme  al  disposto  dalle 
leggi  romane  , la  distinzione  tra  la  causa  finale  e quella  mera- 
mente impulsiva  della  testamentaria  disposizione  ; e nella  nota 
seconda  ho  detto  ebe  l’ articolo  precedente  si  occupa  della 
prima  di  dette  cause , e che  alla  seconda  si  riferisce  la  pre- 
scrizione in  questo  articolo  sancita. 

Cosi  per  accennare  altri  esempi , oltre  quelli  citati  in  detta 
nota  prima  di  siffatta  causa  meramente  impulsiva , se  un 
padre  di  famiglia  farà  un  prelegato  ad  uno  de’  suoi  figli  nego- 
ziante , il  quale  abbia  fatta  una  perdila  considerevole  in  un  fal- 
limento , ovvero  che  abbia  una  prole  numerosa  , tale  prelegato 
avrà  il  suo  effetto  quand'  anche  il  legatario  conseguiseli  dal  suo 
debitore  fallito  la  totalità  de’  suoi  averi,  o pressoché  intiero  il 
loro  ammontare  , quand’  anche  il  prelcgatario , all’  epoca  del 
decesso  del  padre  testatore  , per  la  premorienza  di  varii  de’ 
suoi  figliuoli  ,•  sia  ridotto  ad  uno  scarso  numero  di  essi. 

2. °  Cosi  dispone  il  presente  articolo , eccettuando  però  i 
due  casi  seguenti: 

11  primo  quando  dal  testamento  risulti  che  quella  causa  sia 
stata  la  sola  che  abbia  determinato  il  testatore  a cosi  disporre, 
e cosi  quando,  in  una  delle  due  specie  accennate  nella  nota 
precedente , il  testatore  avesse  detto  che  all ’ unico  oggetto  di 
provvedere  con  equa  bilancia  alla  sussistenza  di  quel  suo  figlio, 
egli  si  dispose  di  fargli  il  discorso  prelegato. 
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Il  secondo  caso  ha  luogo  , a termini  dell’  articolo  , quando , 
non  risultando  dai  testamento  di  quanto  sovra,  colui  che  im- 
pugna la  disposizione  voglia  tuttavia  giustificare  che  la  causa 
espressa  nel  testamento  fu  la  sola  che  determinò  il  testatore  a 
devenirvi. 

Questa  prova  d’ intenzione , come  di  cosa  difficile  a dimo- 
strarsi , io  non  dubito  che  possa  suppeditarsi , così  con  iscritti, 
lettere  e simili  documenti , come  con  presunzioni , e per 
mezzo  di  testimone  , senza  che  possano  farvi  ostacolo  gli  arti- 
coli 1454  e 1467,  come  quelli  cbe  concernono  unicamente  alla 
materia  contrattuale. 

Ma  se  si  trattasse  , come  nel  caso  della  causa  Rombelti  (sulla 
quale  émanò  la  decisione  del  1736  da  me  citata  nella  nota 
prima  all’  articolo  precedente  ) di  legato  di  tacitazione  di  pre- 
tese del  legatario  verso  il  testatore,  e per  esso  verso  il  di  lui 
erede  universale , quand’  anche  il  testatore  predetto , dopo  di 
aver  fatto  cenno  del  suo  desiderio  di  assopire  la  lite , o di 
evitare  molestie  al  detto  suo  erede,  soggiungesse  di  vola • 
anche  aver  riguardo  alla  ristretta  fortuna  del  legatario , quest’ 
ultima  causa  trovandosi  falsa,  se  quest’ultimo  sia  disposto  ad 
accettare  il  legato,  rinunziando  alle  giattate  ragioni,  colui  che 
lo  impugna  non  dovrebbe , in  mio  senso , essere  ammesso  a 
giustificare  cbe  siffatta  causa  sia  stata  la  sotti  impulsiva  del 
legalo \ 
fi  ciò  non  già  perchè  vi  ostasse  il  succitato  articolo  1484, 
come  soltanto  relativo  alle  convenzioni  , ma  per  la  regola  ge- 
nerale , secondo  cui  non  puossi  somministrare  per  testimonii 
la  prova  di  un  fatto  o di  una  intenzione  relativa  ad  un  testa- 
mento quando  il  testamento  medesimo  ne  fornisce  una  prova 
contraria.  -4?T 

k 

812.  Se  ia  persona  dell’  crede  o del  legatario  fosse 
stata  falsamente  indicata  , la  disposizione  avrà  il  suo  ef- 
fetto , quando  altronde  sia  certo  quale  persona  il  testa- 
tore abbia  voluto  nominare. 

Lo  stesso  dovrà  dirsi  qualora  la  cosa  legata  fosse  stata 
falsamente  dimostrata  o descritta  , nta  sia  certo  di  qual 
cosa  il  testatore  abbia  voluto  disporre. 
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i.°  I Giureconsulti  distinguono  due  specie  d' indicazioni  oc- 
correnti nelle  disposizioni  testamentarie  che  essi , adottando  la 
nomenclatura  usata  dai  Romani  Legislatori , chiamano  demolì - 
stradone s , 1’  una  di  dette  indicazioni  riflettente  la  persona 
dell’  erede  o del  legatario  , e 1’  altra  la  cosa  legata. 

Dcll’una  e dell’altra  di  queste  indicazioni  si  occupa  il  Legis- 
latore in  questo  articolo  : la  prima,  che  concerne  la  persona  si 
applica  all’  crede  come  al  legatario,  all’  instituzione  come  al  le- 
gato ; la  seconda , che  riguarda  la  cosa  non  può  aflìcerc  che 
il  legato , giacché  vero  erede  non  essendo  che  colui  , al  quale 
è lasciata  dal  testatore  f universalità  de'  suoi  beni  od  una 
quota  di  essa  (art.  698  e 804  ),  la  falsa  indicazione  della  cosa 
formante  oggetto  della  disposizione  testamentaria , non  può 
aver  luogo  che  rispetto  alla  cosa  legata. 

Stabilisce  la  prima  parte  dell’  articolo  che  , « se  la  per- 
ii sona  dell’erede  o del  legatario  fosse  stata  falsamente  indicala 
« la  disposizione  avrà  il  suo  effetto , quando  altronde  sia  certo 
« quale  persona  il  testatore  abbia  voluto  nominare  ». 

Questa  prescrizione  è conforme  al  diritto  romano  nel  § 9 
delle  Istituzioni  Giustinianee  al  titolo  De  legatis,  alla  legge  4 
Cod.  De  testam.  ed  alla  legge  48,  § o Dig.  De  condit.  et  de- 
monstrat. 

Cosi  la  falsa  indicazione- del  nome,  della  qualità,  della  pro- 
fessione , del  luogo  di  nascita  o di  quello  della  residenza 
dell’  erede  o del  legatario , non  vizia  l’ instituzione  od  il  legato, 
quando  sia  certa  la  persona  che  il  testatore  volle  favorire. 

Non  credo  possa  essere  necessario  di  spiegare , anche  alle 
persone  le  meno  istrutte  nelle  materie  legali , con  esempi  regola 
siffatta. 

Ma  come , chicderassi , potrà  farsi  certa  la  persona  che  il 
testatore  volle  nominare  erede  , o legatario  quando  essa  sia 
stata  falsamente  indicata  nel  testamento  ? Sarà  essa  ammessibile 
la  prova  testimoniale  di  propositi  tenuti  dal  testatore  o di  altri 
fatti  che  giustifichino  quale  fu  la  vera  di  lui  intenzione  ? 

Io  non  revoco  in  dubbio  clic  questa  prova  sia , nel  caso  di 
che  trattasi , ammessibile. 

Se  possono  somministrarsi  per  mezzo  di  lestimonii  quelle 
prove  che  tendono  all’  interpretazione  di  una  dubbia  clausula 
o disposizione  testamentaria  , se  siffatto  genere  di  prova  dee 
ammettersi  rispetto  alla  volontà  del  testatore  accennata  nell’ 
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articolo  precedente  , come  rilevai  nella  nota  seconda  al  mede- 
simo , non  vi  è al  certo  motivo  per  cui  non  debba  dirsi  lo 
stesso  intorno  all’  accertamento  della  persona  dell’  erede  o del 
legatario  in  questo  articolo  permesso. 

2.° La  falsa  dimostrazione  di  persona,  contemplata  nella  prima 
parte  di  questo  articolo  , può  anche  consistere  nella  supposi- 
zione fatta  dal  testatore  dell’  esistenza  di  certi  vincoli  di  pa- 
rentela od  affinità  corporale  o spirituale  fra  esso  e 1’  erede  od 
il  legatario,  i quali  non  esistano  realmente,  come  noi  abbiamo 
nella  legge  55  De  condict.  et  demonst.  e nelle  leggi  48,  § 5, 
e 58,  § 1 De  hered.  instit. 

Cosi  1’  instituzione  fatta , od  il  legato  lasciato  in  un  testa- 
mento ad  un  individuo  che  il  testatore  avesse  chiamato  suo 
cugino  o suo  figlioccio , ovvero  figlio  di  Tizio , e che  tale  non 
fosse  , sarebbe  valida  qualora  si  giustificasse  che  il  testatore 
volle  realmente  nominare  quell’  individuo. 

Ma  questa  regola  non  è generale , perchè  in  alcuni  casi  l’in- 
dicazione di  cui  ora  io  ragiono  degenera  in  causa  della  testa- 
mentaria disposizione. 

Tale  sarebbe  il  caso  previsto  nelle  leggi  5 Cod.  De  testoni. 
c 4 De  hered.  instit. , di  colui  che  avesse  instituito  erede  un 
individuo  creduto  suo  figlio , il  quale  noi  fosse  , perchè  dee 
credersi  che  se  il  testatore  avesse  conosciuto  1’  errore  in  cui 
egli  inciampava  sulla  persona  del  nominato  erede , non  avrebbe 
così  disposto. 

Ed  io  son  d’avviso  che,  in  tese  generale  quanto  meno, 
siffatta  causa  dovrebbe  riputarsi  nel  novero  di  quelle  finali  e 
sole  accennate  nella  prima  parte  del  precedente  articolo,  in- 
torno alle  quali  dissi  nella  nota  quarta  all’  articolo  810  , non 
credere  che  sia  ammessibile  la  prova  di  pretesa  intenzione  del 
testatore  , ammettendo  tuttavia  che  un  divario  possa  esistere 
tra  quella  causa  espressa , di  cui  ho  fatto  cenno  in  detta 
nota  4 , e quella  di  cui  ora  io  ragiono,  meramente  tacita  e 
derivata  dalla  dimostrazione  di  qualità  creduta  , e non  con- 
corrente nell’  erede  o nel  legatario. 

Quanto  vengo  di  dire  intorno  all’  erronea  credenza  di  figlia- 
zione naturale  e legittima , non  lo  estenderei  cosi  facilmente 
alla  figliazione  adottiva  nel  caso  di  adozione  nullamente  fatta 
da  colui  che  , al  tempo  di  essa , aveva  figli  naturali  e legit- 
timi (art.  188)  qualora  dopo  la  morte  di  questi  egli  avesse 
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chiamato  in  suo  erede  l’ adottato , nominandolo  suo  figlio  ; 
giacché  in  questo  caso , pei  vincoli  di  mutua  affezione  che 
comunemente  nascono  tra  1’  adottante  e 1’  adottato  , può  facil- 
mente credersi  che  il  primo  di  essi , non  avrebbe  nientemeno 
lasciate  le  sue  sostanze  a quest’  ultimo  , quand’  anche  egli  fosse 
Stato  edotto  della  nullità  dell’  adozione. 

3. °  Se  anche  la  falsa  indicazione  di  parentela  od  affinità  tra 
il  testatore  e 1’  erede  o legatario  non  vizia  1’  istituzione  od  il 
legato  , quando  altronde  sia  certa  la  persona  che  il  testatore 
abbia  voluto  nominare , a più  forte  ragione  1’  indicazione  pre- 
detta , quando  essa  è veridica , supplii • dee  al  difetto  di  espres- 
sione del  nome  dell'  erede  o del  legatario. 

Cosi  1’  inslituzione  od  il  legato  che  io  faccio  al  mio  fratello , 
al  mio  cugino  o genero  , ed  anche  al  mio  socio  è valido  a 
favore  di  essi , senza  necessità  di  prova  ulteriore , se  io  non 
ho  che  un  fratello , un  cugino  , un  genero , un  socio , quando 
anche  errassi  nel  far  menzione  del  loro  prenome  dicendo  per 
esempio  Giuseppe  a vece  di  Luigi  mio  cugino , e ciò  per  la 
ragione  additata  dal  Giureconsulto  nella  legge  34  De  condit. 
et  demonst.  che  demonstratio  plerumque  vice  nominis  fungitur. 

Ma  se  nel  caso  di  inslituzione  o di  legato  fatto  nei  termini 
qui  sopra  additali  il  testatore  avesse  più  fratelli , cugini , ge- 
neri o socii,  allora  la  disposizione  dovrebbe,  come  osservai 
nella  nota  2 all’  articolo  807  , riguardarsi  come  fatta  a favore 
di  persona  incerta , e come  tale  non  potrebbe , a mio  avviso , 
sortire  effetto. 

4. °  La  stessa  ragione  che  milita  per  1’  efficacia  della  dispo- 
sizione , quando  la  persona  dell’  erede  o del  legatario  venne 
falsamente  indicala  , se  d’  altronde  sia  certo  quale  persona  il 
testatore  abbia  voluto  nominare , ha  luogo  parimente  se  la  cosa 
legala  sia  falsamente  dimostrata  o descritta , quando  sia  certo 
di  qual  cosa  il  testatore  ha  voluto  disporre.  Tale  si  è la  pre- 
scrizione contenuta  nell’  alinea  dell’  articolo. 

1 Giureconsulti  distinguono  a questo  riguardo  il  nome  proprio 
della  cosa  particolare  da  quello  con  cui  si  indica  una  certa 
specie  di  cose  e che  essi  chiamano  nomen  appellativum. 

Se  la  falsa  dimostrazione  cade  sul  nome  proprio  della  cosa  , 
come  nel  caso  della  legge  4 De  legai is  l.°,  « si  quis  in  fundi 
« vocabulo  crravit  et  fundum  Cornelianum  prò  Semproniano 
« nominavi  t » allora  ammettono  che  fundus  Sempronianus  de- 
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bebitur , ben  inteso  che  sia  altronde  certo  che  il  testatore  in- 
tese di  disporre  di  quest’  ultimo  fondo. 

Tale  sarebbe  il  caso  in  cui  un  testatore,  il  quale  possedesse 
due  masserie  con  un  nome  particolare  a ciascuna  , come  per 
esempio  la  Fantasia  1’  una  , e 1’  altra  il  Capriccio  *1 , ovvero 
due  case  , 1’  una  in  Dora  Grosse  , e 1’  altra  nella  contrada  dei 
ForneUetti , volendo  legare  la  prima  di  dette  bnasserie  o la 
prima  di  dette  case  nominasse  la  seconda.  Il  legato  sussiste- 
rebbe per  detta  casa  o masseria  in  primo  luogo  nominata, 
tuttavolta  clic , o da  altre  disposizioni  od  espressioni  contenute 
nel  testamento , od  altrimenti  si  rendesse  certo  che  di  essa  il 
testatore  volle  disporre. 

A più  forte  ragione  la  falsa  dimostrazione  , o l’ errore  che  il 
testatore  commettesse  rispetto  al  nome  della  regione  od  alle 
coerenze  del  fondo  che  egli  vuole  legare  , non  vizierebbe  il 
legato  , qualora  si  abbia  altronde  la  certezza  premenzionala. 

E sarebbe  lo  stesso  qualora  il  testatore  errasse  intorno  alla 
provenienza  dell’  immobile  da  lui  legato , come  quando  dicesse 
legare  mia  casa  per  esso  acquistata  per  vendita  od  altrimenti, 
ed  intendesse  disporre  di  una  casa  pervenutagli  dalla  succes- 
sione paterna. 

5.°  Ma  la  quistione  presenterebbe  a primo  aspetto  qualche 
dubbio  quando  I’  errore  o la  falsa  indicazione  cadesse  sul  nome 
che  i Giureconsulti  chiamano  appellativo  e così  sulla  cosa  stessa 
legata. 

La  legge  4 De  legati s l.°  e 9,  § 1 De  lieretl  inslit,  stabili- 
scono che  , se  il  testatore  in  corpore  erravit  , come  per  csem^ 
pio  se  volendo  legare  un  campo  nomini  un  bosco  che  possiede 
sovra  un  dato  territorio,  o volendo  legare  una  pendula  nomini 
un  orologio , legalum  non  debebitur  *2. 

Ed  in  vero  colui  che  accenna  una  cosa  altra  che  quella  , di 
cui  egli  vuole  disporre  , sembra  nulla  voler  indicare  , nulla 
legare. 

Non  può  dirsi  che  egli  abbia  voluto  legare  nè  la  cosa  non 
nominata  , poiché  la  sua  intenzione  di  lasciarla  non  è espressa, 
nè  la  cosa  nominata  giacché  non  voleva  legarla  *3. 

*1  Nomi , il  primo  di  una  cascina  da  me  posseduta  suite  fini  del  luogo  della 
Voivera , ed  il  secondo  di  altra  cascina  alla  medesima  coerente. 

'8  Nella  legge  9,  § 1 De  hered.  inslit.,  noi  leggiamo:  « Et  si  in  re  quia 
m erravit  ut  pula  dum  vult  lacamreliuquere,  vestetn  leget , neutroni  debebitur.» 

’t  V.  altresì  1*  legge  S De  rebus  dubiti. 
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Al  che  si  aggiunge  il  riflesso  additatoci  dal  giureconsulto 
romano  nella  precitata  legge  4 De  legatis  l.°  che  « vocabula 
« rerum  immutabili  sunt,  idest  publica  et  communia , nec  pen- 
tì dent  a privati  cuiusque  voluntate  ». 

Egli  è vero  che  il  nostro  articolo  non  fa  la  distinzione  qui 
sovra  accennata  fra  il  nome  proprio  e quello  appellativo. 

Tuttavia,  siccome  1’  articolo  parla  solamente  di  una  cosa  fal- 
samente dimostrata  o descritta , e non  del  legato  di  una  cosa 
in  vece  di  un’  altra  , io  opinerei  che  la  massima  stabilita  dalle 
precitate  leggi  romane  , dovesse  ancora  seguirsi  sotto  l’impero 
del  vegliarne  codice  civile , allora  soprattutto  che  altre  es- 
pressioni del  testamento  non  suppeditassero  gravi  presunzioni 
per  credere  che  il  testatore  abbia  errato  nella  cosa  legata  , 
onde  far  luogo  ad  una  prova  di  mera  interpretazione  del  te- 
stamento , cosi  che  quella  dell’  errore  dovesse  esclusivamente 
essere  testimoniale. 

6.»  Ma  che  dirassi  del  legato  fatto  da  un  testatore  il  quale 
possegga  due  cose  della  stessa  specie , senza  designazione  di 
quella , di  cui  intende  di  disporre , come  per  esempio  quando 
possedendo  due  case  , due  pendute  e simili , egli  dica  di  la- 
sciare a Tizio  una  casa  , una  penduta  , ovvero  una  delle  sue 
case , od  una  delle  sue  pendute  ? 

I romani  giureconsulti  decidono  che  il  legato  è in  questo 
caso  valido  , ma  che  all’  erede  compete  1’  elezione  della  cosa 
fra  le  due  da  rimettersi  al  legatario  *1. 

II  sig.  Duranton  *2  opina  che  questa  decisione  dovrebbe  es- 
sere seguita  sotto  1’  impero  del  Codice  civile  francese , ed  io 
consento  colla  di  lui  opinione. 

Convengo  parimente  con  quella  che  il  prelodato  autore 
emette  sul  punto  della  nullità  del  legato  fatto  da  un  testatore 
a Filippo  della  casa  pervenutagli  dall ’ eredità  paterna  , senza 
altra  indicazione  che  potesse  farla  conoscere , e dar  luogo  a 
quanto  dissi  nella  nota  precedente  e ciò  qualora  il  dello  testa- 
tore nessuna  ne  possedesse  di  siffatta  provenienza  *5. 

E ciò  perchè  in  questo  caso  i termini  del  legato  escludono 
qualunque  cosa  che  al  testatore  non  sia  pervenuta  dalla  paterna 
successione  , e nessuna  possedendone  egli  di  tale  qualità , il 
legalo  predetto  ha  per  oggetto  una  cosa  che  non  esiste  fra  i 
beni  di  cui  il  testatore  poteva  disporre. 

•1  L.  32,  S 1 ; 1.  37,  S 1;  c l.  59,  $ 6 De  legat.  1. 

*2  Tom.  5,  nuni.  548. 

'3  tbid.  num.  381. 
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Ed  in  vero  nel  § 15  delle  Instituzioni  Giustinianee  al  titolo 
De  legatis , e nella  legge  1 , § 7 De  dote  praelegata , noi  leg- 
giamo che , se  un  marito  lega  alla  moglie  ciò  che  essa  gli 
portò  in  dote  , nullo  è il  legato  se  quest’  ultima  è indotata. 

Nella  legge  75 , § 2 De  legatis  1 noi  troviamo  che , se  un 
testatore  lega  a Sempronio  cento  dovutegli  da  Tizio,  il  legato 
è nullo  se  quest’ultimo  di  nulla  è debitore,  e la  stessa  sen- 
tenza noi  troviamo  nella  legge  25  De  liber.  leg. , nel  caso  che 
Caio  leghi  a Scevola  cento  dovutegli  da  quest’  ultimo , se  esso 
di  nulla  gli  va  contabile. 

Ma  per  contro  se  io  lego  a Tizio  cento  che  gli  debbo , il 
legato  è valido  quantunque  di  nulla  io  sia  debitore  al  mede- 
simo *1  ; e se  io  lego  a Sempronio  cento  lire  , di  cui  mi  va 
Caio  debitore  , o che  esistono  nel  mio  scrigno , il  legato  ha 
effetto  per  cinquanta  lire  se  questa  sola  somma  mi  è dovuta  , 
o si  trova  nel  mio  scrigno  predetto  *2. 

i In  siffatti  casi  la  cosa  legata  esiste  nella  sua  sostanza , e ne  è 
soltanto  falsa  la  dimostrazione,  la  quale  legato  non  cohaeret. 

8i3.  È nulla  quella  disposizione,  che  lascia  interamente 
all’  arbitrio  dell’  erede  o di  un  terzo  di  determinare  la 
quantità  del  legato  , eccettuati  i legati  latti  a titolo  ri- 
muneratorio per  servizi  prestati  al  testatore  nell’  ultima 
sua  malattia.  ‘ . 

l.°  La  prescrizione  sancita  in  questo  articolo , combinata  con 
quella  dell’  articolo  807 , primo  alinea  , formano  per  cOsl  dire 
un’  applicazione  pratica  del  generale  principio  di  diritto  stabi- 
lito da  varie  leggi  romane  , e segnatamente  da  quelle  citate 
nella  nota  6 al  detto  articolo  « testamentorum  iura  per  se  ipsa 
« firma  esse  oportere,  non  ex  alieno  arbitrio  pendere  » e che 
a in  alienam  voluntatem  legatum  conferri  non  debet  ». 

Nel  succitato  articolo  807  statuiva  il  Legislatore  essere  nulla 
ogni  disposizione  fatta  a favore  di  persona  incerta  , da  nomi- 
narsi da  un  terzo  ; in  questo  articolo  egli  dichiara  nulla  quella 

f 
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*1  Leg.  75,  $ 1 De  legatis  1. 

Leg.  108,  S 70  ibid. 
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disposizione  che  lasci  intieramente  all’  arbitrio  dell’  erede  p di 

« un  terzo  il  determinare  la  quantità  del  legato  ». 

Nota  che  il  hegislatore  parla  soltanto  della  quantità  del  le- 
gato , come  quando  il  testatore  dicesse  : lascio  a Tizio  quella 
somma  , quei  mobili  o quei  crediti  che  Sempronio  ovvero  il 
ip’io  erede  arbitreranno  ; giacché  1’  articolo  817  dichiara  valido 
il  legato  di  cosa  mobile  indeterminata  , cadente  sotto  di  una 
Specie  o di  un  genere  , e gli  articoli  814  e 845  concedono  in 
questo  caso  I3  scelta  all’  erede  , e permettono  clic  dal  testatore 
essa  sia  lasciata  all’  arbilrioodi  un  terzo. 

Cgaantentandg  il  detto  articolo  817  dimostrerò  che  la  regola 
In  es$p  sancita  non  è in  contraddizione  con  quella  contenuta 
peli’  articolo  presente. 

2.°  te  espressioni  che  si  leggono  in  questo  articolo,  dicenti  la 
quqnùtà  del  legato , potrebbero  far  nascere  la  controversia  spila 
di  lui  applicabilità  alle  cose  accessorie  di  quella  formante  1’  og- 
getto principale  della  disposizione. 

Suppongasi , per  esempio , che,  un  testatore  lasci  a Tizio 
una  sua  masseria  tenuta  a schiavai  za , come  si  dice  , con 
quel  numero  di  bovine  in  essa  esistenti , o di  animali  ed  at- 
trezzi destinati  alla  coltura  di  essa  , ovvero  con  quella  quantità 
di  fieni , impagli , ed  altre  scorte  che  verrà  dall'  erede  o da 
una  terza  persona  arbitrata  : sarà  essa  siffatta  disposizione  nulla 
rispetto  ai  premenzionati  animali , attrezzi , fieni , impagli  ed 
altre  scorte  ? 

Si  dirà  in  senso  negativo  che,  nella  proposta  specie , il  vero 
oggetto  del  legato  consiste  nella  masseria  premenzionata , cbe 
gli  animali , gli  attrezzi  e le  scorte  non  formano  cbe  un  ac- 
cessorio dell’ oggetto  premenzionato. 

In  senso  affermativo  si  risponderà  che  quelle  cose  non  tra- 
lasciano per  ciò  di  ravvisarsi  parimenti  come  cose  legate , la 
cui  quantità  debba  essere  dal  testatore  determinata  nel  testa- 
mento , e sj  invocherà  il  noto  principio  ubi  lex  non  dìstinguit 
nec  nos  distinguere  debemus. 

Due  riflessi  np  spingono  ad  opinare  per  la  validità  di  siffatta 
disposizione , il  primo  che  1’  articolo  857  vuole  cbe  la  cosa 
legata  sia  consegnata  cogli  acccssorii  necessarii , e nello  stato 
in  cui  si  troverà  nel  giorno  della  morte  del  testatore;  il  se- 
condo , applicabile  anche  ad  animali  ^ attrezzi  e scorte  che 
non  si  trovassero  nella  possessione  legata  al  tempo  della  morte 
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del  testatore , io  la  desumo  dal  vocabolo  intieramente , usato 
dal  Legislatore  in  questo  articolo. 

Trattandosi  nel  nostro  caso  di  cose  necessarie  all’  uso  con-  - 
templato  dal  testatore  della  cosa  legata,  e comprese  nella  di- 
sposizione per  esso  fatta  , non  potrebbe  dirsi  intieramente 
lasciata  all’arbitrio  dell’erede  o delia  terza  persona  la  quantità. 
loro  , dovendo  quell’  arbitrio  dipendere  dal  bisogno  che  ne  ha 
il  legatario  per  1’  uso  premenzionato  , ed  in  caso  di  discrepanza 
dalla  prudente  equità  del  Giudice. 

Per  quest’  ultimo  riflesso  io  crederei  parimente  non  essere 
colpita  dalla  nullità  pronunziata  in  questo  articolo  la  disposi- 
zione con  cui  un  testatore  legando  alia  moglie  o ad  altra  per- 
sona 1’  abitazione  in  una  casa  , lasciasse  all'  arbitrio  dell’  crede 
il  determinare  i mobili  da  rimettersi  per  l’uso  loro  alla  legataria. 

3. °  Nota  ancora  che  1’  eccezione  fatta  dal  Legislatore  in  que- 
sto articolo  rispetto  ai  legati  fatti  a titolo  rimuneratorio  per  ser- 
vizi a lui  prestati  è ristretta  a quelli  che  ebbero  luogo  nell’ul- 
tima sua  malattia. 

Questa  limitazione  sembra  fondata  sul  riflesso  che  le  gratifi- 
cazioni ristrette  a siffatti  servizi  non  possono,  in  regola  gene- 
rale , essere  di  una  tale  entità,  che  il  (asciarle  ali’  arbitrio  dell’ 
erede  o di  una  terza  persona , impiaga  essenzialmente  nel  prin- 
cipio generale  nell’articolo  sancito,  e desunto  dalle  leggi  ci- 
tale nella  nota  prima  qui  sopra  ; quando  per  contro  senza  tale 
limitazione  l’ eccezione  ammessa  potrebbe  divenire  suscettiva  di 
una  portata  troppo  estesa  , e la  quale  alterasse  in  modo  essen- 
ziale il  principio  suddivisato. 

Se  adunque  un  testatore  , senza  fissare  un  minimum  od  u» 
maximum  della  somma  da  lui  divisata  , incaricasse  il  suo  erede 
di  rimunerare  le  persone  addette  al  suo  servizio , ed  anche  il 
medico  od  il  chirurgo  Che  lo  abbiano  assistito , senza  però  re- 
stringere la  disposizione  ai  servizi  prestatigli  nell’  ultima  di  lui 
malattia  , questa  disposizione  sarebbe  nulla  , e non  potrebbe  , 
in  mio, senso  , pretendersi  di  sostenerla  consentendo  la  limita- 
zione preaccennata. 

4. »  Il  signor  Duranton , trattando  dei  legati  condizionali  *1 , , 
si  occupa  delle  condizioni  potestative  ossia  facoltative  in  capa 

di  una  terza  persona , ovvero  dell’  erede. 

*J  Tom.  5,  ouot,  801 , 302  e #M. 
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Quanto  a queste  ultime  egli  osserva  che  i Romani  non  am- 
mettevano che  1'  effetto  del  legato  potesse  dipendere  dalla  vo- 
lontà, dall’ arbitrio  dell’  erede,  e cita  la  legge  43,  § penult. 
De  legati s 1 ; ma  quanto  al  legato , il  cui  effetto  sia  lasciato 
all’  arbitrio , e reso  dipendente  dalla  volontà  di  una  terza  per- 
sona , citate  le  leggi  52  De  condit.  et  demonstr.  , e 68  De  lie- 
red.  instit.  , secondo  cui  il  legato  fatto  colla  condizione  si  Ti- 
tius  voluerit , è riputato  nullo , quand’  anche  Tizio  abbia  di- 
chiarata la  sua  volontà  per  la  validità  del  legato , ed  esso  era 
per  contro  valido  quando  fosse  alligato  alla  condizione  si  Ti- 
tius  ad  Capitolium  ascenderà,  ovvero  fosse  fallo  nei  termini 
si  Titius  existimaverit , comprobnverit,  justum  putaverit  ( ter- 
mini questi  che  , nella  legge  75  in  princip.  De  legatis  1,  sono 
dal  giureconsulto  ravvisati  limitativi  dell’arbitrio  conceduto  a 
quella  terza  persona,  quia  viro  potius  botto  ei  commissum  est) , 
soggiunge:  « Ces  décisions  ne  paraissent  pas  avoir  dld  re- 
« jetées  par  le  code.  » * 

Egli  cita  all’  appoggio  di  questa  sua  opinione  un’  Ordinanza 
reale , con  cui  fu  dichiarata  efficace  la  disposizione  testamen- 
taria portante  incarico  all’  erede  od  all’  esecutore  testamentario 
di  rimettere  una  certa  somma  al  parroco  od  al  maire  per  es- 
sere distribuita  ai  poveri  del  luogo  , ovvero  ai  poveri  più  bi- 
sognosi. 

11  nostro  articolo  808  considera  valide  ed  efficaci  siffatte  di- 
sposizioni, determinando  la  destinazione  della  somma  legata  ai 
poveri , nel  caso  che  la  persona  incaricata  di  farne  la  distribu- 
zione non  volesse  o non  potesse  eseguire  l’ incarico  ; ma  io  re- 
voco molto  in  dubbio  se  da  ciò  possa  dedursene  che  sia  valido 
un  legato  fatto  nel  caso  che  una  terza  persona  faccia  una  certa 
cosa,  ovvero  qualora  essa  lo  approvi , come  nelle  citate  leggi 
romane. 

Se  il  presente  articolo  dichiara  nulla  quella  disposizione  che 
lascia  interamente  all’  arbitrio  di  un  terzo  il  determinare  an- 
che soltanto  la  quantità  del  legato , a più  forte  ragione  sem- 
brami dover  dirsi  lo  stesso  di  quella  disposizione  che  faccia  di- 
pendere /’  effetto , i esistenza  del  legato  stesso  dal  premen- 
zionato arbitrio , sia  che  il  di  lui  esempio  dipenda  da  un  suo 
fatto  potestativo , sia  che  si  faccia  consistere  nella  di  lui  opi- 
nione sulla  giustizia  o non  del  medesimo.  ' 
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11  prclodato  scrittore  esamina  quindi  la  successiva  legislazione 
romana  , la  quale  prima  proibiva  e quindi  permetteva  i legati 
che  si  dicono  fatti  sub  poenae  nomine  , come  quando  il  testa- 
tore obbliga  il  suo  erede , nel  caso  egli  faccia  o non  faccia  una 
certa  cosa  , a dare  a Tizio  una  determinata  somma. 

L’  uso  di  siffatte  disposizioni , colle  quali  non  si  dee  confon- 
dere la  decadenza  dal  legato  nel  caso  il  legatario  faccia  o non 
faccia  ciò  cbe  dal  testatore  gli  è proibito  od  ordinato,  essendo 
rarissimo , io  non  mi  occuperò  della  controversia  decisa  colle 
succitate  leggi  romane. 

8 1 4-  Il  legato  della  cosa  altrui  è nullo,  salvo  che  sia 
espresso  nel  testamento , che  il  testatore  sapeva  essere 
la  cosa  d’  altri , e non  sua  : nel  qual  caso  sarà  in  arbitrio 
dell’  erede , o di  acquistare  la  cosa  legata  per  rimetterla 
al  legatario  , ovvero  di  prestarne  a questo  il  giusto  prezzo. 

Se  però  la  «osa  legata,  quantunque  d’  altrui  al  tempo 
del  testamento , si  trovasse  in  dominio  del  testatore  al 
tempo  di  sua  morte  , sarà  valido  in  ogni  caso  il  legato 
della  medesima. 

l.°  La  facoltà  di  disporre  delle  cose , comprendendo*!  egual- 
mente i due  modi  dalle  leggi  riconosciuti  di  siffatte  disposi- 
zioni , per  contratto  tra  vivi  e per  atto  di  ultima  volontà , i 
romani  legislatori  i quali  ammettevano  la  validità  della  vendita 
della  cosa  altrui  *2 , sanzionavano  del  pari  potersi  legare  la  cosa 
d’  altri  *3  ; non  nel  senso  cbe  questa  disposizione  possa  trasmet- 
tere nel  legatario  un  diritto  sulla  cosa  legata  cbe  non  spettava 
al  testatore  , ciò  che  pugnerebbe  di  troppo  col  noto  principio 
che  nemo  plus  iuris  in  alium  trans/erre  potest  quam  ipse  ha- 
bet  ; ma  bensì  nel  senso  cbe  1’  erede  era  tenuto  a procurarsi 
la  cosa  legata  ed  a rimetterla  al  legatario  , cd  in  difetto  a rap- 
presentargliene il  valore. 

*1  Sotto  alcune  eccezioni  riguardanti  la  capacità  personale  del  disponente,  o 
di  colui,  a di  cui  favore  Ita  luogo  la  disposizione. 

'2  Leg.  28,  dig.  De  contrah.  empi  ione:  non  però  nel  senso  che  il  com- 
pratore acquistasse  un  diritto  sulla j:osa  vendutagli,  esperibile  contro  il  pro- 
prietario, ma  nel  senso  unicamente,  che  il  venditore  era  tenuto  a procurargli 
1 possesso  di  detta  cosa , e in  difetto  all’  id  quod  interest. 

*354,  Insiti.  De  legalis. 


i 


Digitized  by  Google 


54  II»H0  Tifilo  «*■»  TIT.  IT. 

Siccome  però  non  si  presume  così  facilmente  c!ie  uno  voglia 
esercire  una  liberalità  disponendo  della  cosa  che  sappia  essere 
d’  altri , la  regola  premenzionata  non  aveva  luogo  salvo  che  nel 
caso  fosse  certo  che  il  testatore  sapesse  non  essere  sua  la  cosa, 
di  cui  egli  disponeva;  e pel  doppio  riflesso  che  il  legatario,  il 
quale  chiede  all’  erede  il  possesso  della  cosa  legata , è attore  e 
dee  giustificare  gli  estremi  della  sua  azione,  c che  la  scienza  è 
un  fatto  che  provar  si  dee  da  colui  che  lo  allega , spettava  al 
legatario  predetto  il  somministrare  la  prova  che  il  testatore,  al 
tempo  del  fatto  testamento  , sapeva  non  essere  sua  la  cosa  , di 
cui  egli  disponeva  a titolo  particolare  , e non  era  1’  erede  te- 
nuto a provare  che  esso  lo  ignorasse. 

I compilatori  del  codice  civile  francese  avendo  { come  noi  ve- 
dremo esaminando  l’articolo  1606)  nell' articolo  1Ó99  di  quel 
codice  stabilito  essere  nulla  la  Tendila  della  cosa  altrui  , sta- 
tuirono parimente  nell’  articolo  1021  dello  stesso  codice  , che 
« quando  il  testatore  avrà  legata  la  cosa  altrui , il  legato  sarà 
« nullo  , sia  che  egli  sapesse  o non  sapessi  che  la  delta  cosa 
« non  gli  apparteneva.  » - 

Siffatta  prescrizione  venne  però  combattuta  al  Consiglio  di 
Stato  di  quella  in  allora  repubblica  , come  introduttiva  di  una 
t innovazione  al  diritto  romano  ed  alle  massime  ricevute  , in 

quanto  che  fosse  tuttora  dubbia  la  volontà  del  testatore,  al  che 
rispondevasi  dal  signor  consigliere  Treilbard  « essere  necessario 
« adottare  una  regola  onde  por  fine  alle  sottigliezze,  e chela 
« migliore  era  quella , secondo  cui  si  esigesse  dal  testatore 
u una  spiegazione  chiara  e positiva,  » Tuttavia  il  precitato  ar- 
ticolo 1021  venne  adottato  nei  termini  con  cui  esso  era  stato 
proposto,  c qui  sovra  riferiti. 

La  prova  della  scienza  nel  testatore  , che  egli  disponeva  di 
cosa  non  sua , quando  essa  non  risulti  da  una  espressa  dichia- 
razione per  esso  fatta  nel  testamento , dovendo  farsi  consistere 
od  in  presunzioni  desunte  da  alcune  clausule  del  testamento 
stesso  , o nelle  deposizioni  di  teslimonii , lo  ammetterla  era  al 
certo  cosa  pericolosa , e non  consona  col  sistema  legislativo 
sulla  prova  testimoniale,  adottato  , come  vedremo,  nell'art.  1454. 

Si  fu  perciò  che  il  Sovrano  Legislatore  nostro , non  avendo 
creduto  di  allontanarsi  , in  proposito  del  legato  della  cosa  al- 
trui, dalle  norme  stabilite  nelle  leggi  romane,  dopo  di  avere 
in  questo  articolo  sancito  il  principio  generale , che  il  làgato 
della  cosa  altrui  è nullo  , fece  bcusl  eccezione  al  medesituo 
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non  nel  caso  il  testatore  sapesse  essere  la  cosa  et  dlti'l , mà 
unicamente  qualora  ciò  sia  espresso  nel  testamento  ; ed  ìtt 
quest’  unico  caso,  uniformandosi  al  romano  diritto,  statuì  « és- 
« sere  in  arbitrio  deli'  erede  o di  acquistare  la  cosa  legata  per 
« rimetterla  al  legatario , ovvero  di  presentarne  a questo  it 
« giusìo  prezzo.  »> 

2.°  Dissi  che  t unico  caso  in  cui  il  legato  della  cosa  altrui 
sia  efficace  nel  modo  previsto  in  questo  articolo,  è quello  in 
cui  il  testatore  abbia  espressamente  dichiarato  nel  testamento,- 
die  egli  sapeva  essere  la  cosa  d' altri.  Dal  ebe  al  certo  ne  de- 
riva la  conseguenza  , non  solo  non  essere  ammessibilc  la  prova 
lesdìnoniale  di  siffatta  scienza  , ma  non  potersi  nemmeno  am- 
mettere quella  prcsunzionale  derivata  o da  alcune  clausulc  te- 
stamentarie , o da  altri  fatti  estranei  al  testamento. 

La  verità  di  questa  proposizione  mi  sembra  non  ammettere 
dubbio  pei  seguenti  riflessi  : 

10  porlo  opinione  die  il  sistema  del  codicè  civile  francèsè 
non  abbia  incontrata  onnimoda  disapprovazione  presso  i Com- 
pilatori del  Codice  nostro  , e tanto  più  ebe  siffatto  sistema  er.1 
parimente  stato  adottato  da  altri  codici  moderni  ; ma  i codici 
Austriaco  e di  Parma  eransi  scostati  dal  detto  sistema , e con- 
tengono una  prescrizione  slmile  a quella  del  nostro  articolo , 
colla  variante  che  verrà  da  me  ulteriormente  avvertila. 

Questa  discrepanza  delle  moderne  legislazioni  in  proposito 
non  può  a meno  di  aver  fatto  nascere  una  discussione  sul  punto 
quale  dei  due  sistemi  dovesse  venire  preferto. 

11  più  grande  ostacolo  che  incontrar, potesse  il  sistema  ro- 
mano consisteva  senza  dubbio  nelle  troppo  frequenti  ed  intri- 
cate quistioni  sulla  scienza  od  ignoranza  del  testatare,  cui  dava 
luogo  il  diritto  preaccennato  ; ma  a questa  difficoltà  rispondeva 
il  qui  sovra  narrato  riflesso  del  sig.  consigliere  Treilbard  , es- 
sere tolte  di  mezzo  siffatte  controversie,  qualora  venisse  stabi- 
lito che  , non  altrimente  sia  valido  il  legato  della  cosa  altrui 
« salvo  che  dal  testamento  stesso  risulti  che  il  testatore  sapeva 
« essere  la  cosa  d’ altri  » come  dispongono  1’  articolo  685  del 
codice  Parmigiano  e l’art.  662  del  còdice  Austriaco. 

In  favore  di  questo  sistema  si  sarà  tratto  argomento  di  pa- 
rità dall’ art.  815  , e si  sarà  considerato  non  essersi  mai  dubi- 
tato che  sia  valido  il  legato  di  un  mobile  per  esempio  che  sia 
ritenuto  da  un  fabbricante,  mercante,  oriuolaio  e simili, come 
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di,  uno  stabile  che  il  proprietario  tacesse  esternato  la  volontà 
di  alienare  ; che  Io  stabilire  una  differenza  tra  la  cosa  chq 
I’  ecede  dee  procacciarsi  da  una  determinata  persona  e quella 
che  può  comprare  da  altra  persona  qualunque , non  sembrasse 
nè  giusto  nè  utile  in  pratica;  che 'sotto  la  legge  francese  molte 
quistioni  siano  già  insorte  sulla  validità  delle  disposizioni,  di- 
rette bene  spesso  per  saldissime  cause  , a ricuperare  cose  già 
state  in  Jamiglia , poi  divise , ed  ora  da  altri  possedute , inca- 
ricando l’ erede  di  comprarle , ed  imponendogli  pene  ove  noi 
faccia.  Non  ravvisarsi  in  fine  il  peso  imposto  all’  erede  di  pro- 
cacciarsi la  cosa  altrui  per  rimetterla  al  legatario , nè  turpe  nè 
impossibile , e non  aversi  a temere  le  liti  sulla  scienza  od  igno- 
ranza del  legante , qualora  venisse  stabilito  che  il  testatore 
stesso  facesse  fede  della  scienza  predetta. 

Queste  mi  sembrano  essere  state  le  considerazioni  che  deter- 
minarono il  Sovrano  Legislatore  nostro  ad  abbracciare  il  sistema 
premenzionato  dei  codici  Austriaco  e di  Parma , con  che  però 
« la  scienza  del  testatore  che  la  cosa  non  gli  appartiene , sia 
« spiegata  in  termini  espressi  nel  testamento.  » E siccome  i 
vocaboli  usati  nei  citati  articoli  di  questi  codici,  dicenti:  « salvo 
« che  dal  testamento  stesso  risulti  espressamente  che  il  testa  - 
« tore  sapeva  essere  la  cosa  d’  altri , e non  sua  » , potessero 
lasciar  luogo  a dubitare  se  fosse  o non  necessaria  una  dichia- 
razione del  testatore,  o bastassero  le  presunzioni  nascenti  dalle 
clausole  testamentarie,  ai  detti  vocaboli  vennero  sostituite  le 
parole  salvo  sia  espresso  nel  testamento , che  il  testatore  sa- 
peva essere  la  cosa  d’ altri  , che  noi  leggiamo  nel  nostro 
articolo. 

Siccome  però  ho  altrove  dimostrato  che , quando  la  legge 
esige  che  un  atto  contenga  una  dichiarazione  espressa,  si  am- 
mettono gli  equipollenti , la  dichiarazione  o menzione  dall’  ar- 
ticolo voluta  esisterebbe  senza  dubbio,  a mio  avviso  , quando 
il  testatore  dicesse  per  esempio  : « Incarico  Tizio,  mio  erede  , 
« di  lasciare  l’ usufrutto , 1’  abitazione  e simili  della  sua  cascina, 
« della  sua  casa  a Sempronio.  » 

3.°  I legali  sanno,  che  alla  massima  del  diritto  romano  *1  , 
secondo  cui  il  legato  della  cosa  d’  altri  non  era  efficace , se  il 
testatore  ignorava  che  quella  cosa  non  gli  appartenesse , una 

*1  Contenuta  nel  citato  § 4 delle  Istituzioni , al  titolo  De  legatis. 
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eccezione  facevano  le  leggi  stesse  *1  pel  caso  che  si  trattasse 
di  legato  fatto  « proximae  personae , vel  uxori,  vel  aliae  tali 
« personae  cui  iegaturus  esset , etsi  scivissel  rem  alienam  esse.» 

Che  però  a questa  eccezione  medesima  due  modificazioni  erano 
state  fatte  dalla  giurisprudenza  dei  Magistrati  nostri  supremi  , 
di  cui  la  prima  aveva  luogo  allorquando  l’  eredità  fosse  gra- 
vata da  molti  dubiti  *2,  e la  seconda  quando  anche  l’  ecede 
fosse  persona  congiunta  col  testatore  *3. 

L’ eccezione  principale  premenzionala  potrà  essa  adottarsi 
ancora  sotto  l’ impero  del  nuovo  nostro  codice  ? 

Io  propenderei  per  la  risoluzione  in  senso  negativo  di  tale 
controversia , atteso  il  disposto  dall’  articolo  finale  di  detto  co- 
dice nostro , nella  circostanza  che  l’ articolo  presente  ed  i due 
successivi  contengono  le  eccezioni  che  il  Legislatore  volle  fare 
alla  regola  generale  sulla  nullità  del  legato  della  cosa  altrui, 
e sembrandomi  ovvio  il  credere , che  se  fosse  entrato  nelle 
viste  dei  compilatori  dello  stesso  codice  il  mantenere  siffatta 
eccezione , non  avrebbero  omesso  di  farne  oggetto  di  una  po- 
sitiva prescrizione. 

Se  però  seguir  si  dovesse  in  proposito  il  disposto  dal  diritto 
romano,  non  vi  sarebbe  motivo  per  cui  la  presunzione  na- 
scente dalle  relazioni  di  parentela , affinità  od  altre  esistenti  tra 
il  testatore  ed  il  legatario , non  dovesse , giusta  l’ assentata 
giurisprudenza,  ravvisarsi  controbilanciata  dalle  contrarie  pre- 
sunzioni che  si  apprescntano  nei  due  casi  qui  sovra  espressi. 

4.°  Invocavasi  la  legge  10  cod.  De  legatis  , citata  nella  nota 
precedente  dall’Anna  Elopier  nata  Cerrino  , a cui  il  di  lei 
fratello  Giuseppe  Amedeo  Cerrino  ( il  quale  nominava  in  sua 
erede  universale  Caterina  del  Tetto  di  lui  consorte  ) legava  i 
diritti  ed  azioni  che  poteva  avere  nel  luogo  e territorio  di 
Murazzano,  pretendendo  quella  legataria  che  la  predetta  erede 
dovesse  acquistare  i beni  che  il  rispettivo  fratello  e marito 
aveva  colà  posseduti  ed  alienali , e dovesse  rimetterglieli  od 
in  difetto  pagargliene  il  giusto  valore. 

Ma  il  Senato  nella  decisione  da  lui  profferta  il  19  aprile 

•1  La  legge  10,  cod.  De  legatis.  V.  anche  il  Fabro  lib.  6,  Ut.  18,  def.  21  ‘ 
num.  1. 

*2  Fabro , citata  def.  num.  3. 

*3  Decis.  5 settembre  1678 , ref.  D.  Dcmazzettis , io  causa  U'Eutrod  contro 
Duplio,  § Vertnn  quia,  et  seq. 
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1730,  a relazione  del  Senatore  Guilliers,  considerava  clic  quel 
testatore  non  aveva  voluto  « legare  bona  sed  iura  in  genere  , 
« non  rem  alienata  (ut  sunt  termini  legis  10  cod.  De  legati s) 
« sed  propriam  , non  res  corporales  , sed  incorporales  , idest 
« iura  et  actiones  ». 

Considerava  in  seguito  il  Senato  clic  la  disposizione  pre- 
memionatn  nOn  potesse  ravvisarsi  inutile , percliè  al  testatore 
potessero  competere  ragioni  di  residuo  prezzo  od  altre  sovra 
quei  beni  alienali , ragioni  di  riscatto  dei  medesimi , od  il  ri- 
medio della  legge  sulla  lesione  , e nella  circostanza  clic  al  te- 
statore predetto  spettasse  un  credilo  di  L.  75  verso  i loro 
acquisitori. 

Queste  ultime  riflessioni  non  sarebbero  più  in  oggi  necessa- 
rie per  far  decidere  nello  stesso  senso  la  controversia  , atteso 
il  letterale  disposto  dal  nostro  articolo , c Io  spirito  della 
prescrizione  in  esso  sancita , da  me  spiegato  nella  nota  2 qui 
sovra.  > 

Dalle  considerazioni  che  determinarono  la  preriferita  deci- 
sione senatoria , applicabili  al  disposto  in  questo  articolo  sul 
senso  dei  vocaboli  cosa  altrui  ( res  altenae ),  ne  conseguita  che 
la  ragione  di  riscatto  di  una  cosa  alienata  con  tale  riserva  può 
formare  oggetto  del  legato  , senza  incontrare  ostacolo  nel  di- 
sposto predetto. 

Ma  se  il  testatore  , a vece  di  legare  siffatta  ragione , dicesse 
che  egli  lega  [ immobile  stesso  come  sovra  alienato , senza  di- 
chiarare espressamente  nel  testamento  che  egli  sa  di  averlo 
alienato,  sarà  nulla,  come  legato  della  cosa  altrui,  tale  dispo- 
sizione a titolo  particolare  ? 

Combinando  la  regola  sancita  nel  presente  articolo  colla  pre- 
scrizione contenuta  nell'  articolo  816,  si  appalesa  che  il  Le- 
gislatore nostro,  sotto  nome  di  cosa  altrui,  non  volle  compren- 
dere salvo  che  quella  cosa  spettante  in  proprietà  ad  un  terzo , 
sovra  cui  nessun  diritto  appartenesse  al  testatore.  * 

Che  se  a quest’  ultimo  qualche  diritto  competa  stilla  cosa  al- 
trui legata,  la  disposizione  non  è più  nulla,  ma  è valida  sol- 
tanto relativamente  a questo  diritto. 

Dal  che  ne  segue , a mio  avviso  , clic  la  disposizione  prc- 
menzionata  dovrebbe  sortire  il  suo  effetto?  come  se  II  testatore 
avesse  legata  soltanto  la  ragione  del  riscatto  competentegli 
sull’  immobile  legato  e relativamente  a tale  ragione. 
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5.o  II  *ig.  Duranton  *1  il  quale  esamina  la  questione , se 
malgrado  la  generale  proibizione  del  legato  della  cosa  altrui 
sancita  nel  succitato  articolo  1021  del  Codice  civile  francese  , 
sussista  siffatto  legato,  quando  esso  è accompagnato  da  una  pe- 
nale imposta  all’  erede  del  pagamento  di  una  certa  somma  al 
legatario  nel  caso  egli  non  acquisti  la  detta  cosa  , con  rimet- 
terla a quest’  ultimo  , ovvero  nel  caso  di  legalo  alternativo  di 
simile  somma  o della  cosa  altrui  *2 , ed  opina  per  la  validità 
di  legali  di  questa  specie  , osserva  con  ragione  *5  che,  quando 
il  Legislatore  dichiara  nullo  il  legato  della  cosa  altrui , dee  ' 
intendersi  ristreilivamcnle  di  una  cosa  determinata  , cofne  di 
una  certa  casa  , di  un  certo  fondo  , cavallo,  penduto,  o simili, 
tenuto  come  proprio  da  una  terza  persona , non  potendosi 
considerare  come  vero  legato  della  cosa  altrui  quello  di  un 
campo  , di  un  cavallo , di  un  anello  di  diamante  in  genere , 
come  insegna  Vinnio  *4  all’  appoggio  delle  leggi  romane  da 
lui  citate. 

La  verità  di  questa  proposizione  risulta  manifesta  presso  di 
noi  dal  confronto  di  questo  articolo  colla  regola  che  qoi  abbiamo 
nell’  articolo  817  che  ben  tosto  mi  occorrerà  di  esaminare. 

6.®  Non  conviene  neppure  confondere  col  legato  della  cosa 
altrui  quello  dell’  usufrutto  di  un  immobile , fatto  da  colui  al 
quale  ne  spetti  la  nuda  proprietà , appartenendone  ad  un  terzo 
1’  usufrutto  premenzionato. 

Il  Giureconsulto  Ulpiano  *5  decide  che  in  questo  caso,  se 
1’  usufrutto  si  consolida  colla  proprietà  durante  la  vita  del  te- 
statore , esso  s’  intende  legato  per  aver  efFetto  alla  morte  di 
quest’  ultimo , e che , se  dopo  tale  epoca  soltanto  cessa  1’  usu- 
frutto al  terzo  competente  , in  detto  giorno  il  legato  sortisce  il 
suo  effetto  , e durante  la  vita  del  legatario. 

Ma  se  un  testatore  lega,  non  la  proprietà,  ma  l’ usufrutto 
della  cosa  altrui,  quest»  disposizione,  come  quella  della  pro- 
prietà , trovasi  compresa  nella  regola  generale  in  questo  articolo 
sancita  , come  dirò  commentando  I’  articolo  successivo. 

*1  Tom.  5,  mnn.  245. 

•2  quanto  ho  detto  sovra  tali  qniationi  netta  nota  2 qni  sovra. 

*3  ut.  toc.  num.  241 , 942  e 245.  ■* 

*4  Sul  § 22  delle  Instit.  Giustinianee. 

*5  Nella  legge  72  De  usuf.  et  quemad. 
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Del  legato  di  una  cosa  di  cui  ne  spetti  al  testatore  la  sola 
proprietà,  appartenendone  V usufrutto  o l'uso  ad  un  terzo , ne 
parlerò  commentando  l’articolo  816. 

7. °  Ritengasi  che , quando  facciasi  luogo  alla  prestazione  del 
legato  della  cosa  altrui , perchè  sia  espresso  nel  testamento 
che  il  testatore  sapeva  essere  d’  altri  detta  cosa  legata  , l’ art. 
« lascia  in  arbitrio  dell  erede  o di  acquistare  la  cosa  legata 
« per  rimetterla  al  legatario  , ovvero  di  prestarne  a questo  il 
« giusto  prezzo  ». 

Tale  era  già  1’  intelligenza  che  i giureconsulti  davano  alle 
espressioni  contenute  nei  § 4 delle  Instituzioni  Giustinianee 
dicenti:  « ut  heres  cogatur  redimere  eam  et  praestare,  vel  si  eam 
a redimere  non  potuit  aestimationem  eius  dare  ». 

Quantunque  siffatte  espressioni  sembrassero  imporre  all’erede 
un’  obbligazione  assoluta  di  acquistare  la  cosa  legata  , e di  ri- 
metterla al  legatario , ed  allora  soltanto  sembrassero  permet- 
tergli di  sostituire  a questa  rimessione  la  rappresentazione 
del  valore  della  cosa  stessa  quando  non  potesse  acquistarla  , 
perchè  il  proprietario  non  volesse  venderla  a qualunque  prezzo, 
riconoscevasi  tuttavia  essere  cosa  ingiusta  il  pretendere  che  il 
detto  erede  dovesse  fare  tale  acquisto  ad  un  prezzo  immodico , 
e tale  prezzo  esigendosi  dal  proprietario,  si  autorizzava  la  rap- 
presentazione premenzionata  *1. 

Siccome  tuttavia  tra  un  prezzo  immodico  c quello  che  noi 
chiamiamo  di  affezione  passa  un  divario  , a scanso  delle  qui- 
stioni  che  insorgere  potrebbero  sul  punto  se  quello  addiman- 
dato  dal  proprietario  debba  qualificarsi  piuttosto  dell’  una  che 
dell’  altra  di  dette  specie , saviamente  il  nostro  Legislatore 
lasciò  in  arbitrio  dell’  erede  lo  acquistare  e rimettere  la  cosa 
od  il  pagarne  il  giusto  prezzo. 

8. °  Se  inoltre  non  così  facilmente  dee  credersi  che  un  te- 
statore , il  quale  abbi  a legata  una  cosa  non»  sua , sarebbesi  di- 
sposto a fare  una  tale  disposizione  se  avesse  saputo  che  la 
cosa  era  d’  altri , lo  stesso  non  può  dirsi  quando  quella  cosa 
sia  in  suo  dominio  al  tempo  della  di  lui  morte.  Avvegnaché  , 
se  tale  dominio  egli  acquistò  per  contratto  a titolo  oneroso  , 
mentre  questo  prova  che  al  tempo  del  testamento  il  detto  te- 
statore non  ignorava  che  la  detta  cosa  non  era  sua , il  fattone 


•1  Leg.  14  De  legatis  , 3. 
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posteriore  acquisto  dimostra  la  di  lui  volontà  di  dare  effetto 
alla  fetta  disposizione. 

Se  poi  questa  cosa  gli  pervenne  a titolo  lucrativo , come 
per  successione , oltre  che  si  ha  luogo  di  credere  che  egli 
ciò  prevedesse  al  tempo  del  fatto  testamento , la  validità  del 
legato  trova  un  possente  appoggio  nella  regola,  secondo  cui 
testamenlum  vires  exerit  a die  mortis  testaloris  , conforme  in 
questo  caso  alla  presunta  mente  dei  testatore,  il  quale  persi- 
stette nella  spiegata  volontà  dopo  di  avere  acquistata  la  certezza 
che  la  cosa  di  cui  egli  aveva  disposto  era  d’  altri  al  tempo  del 
da  lui  fetto  testamento. 

Quindi  è che  nella  seconda  parte  del  nostro  articolo  si  sta- 
bilisce che  « se  la  cosa  legata  , quantunque  d’ altrui  al  tempo 
« del  testamento , si  trova  in  dominio  del  testatore  al  tempo 
« di  sua  morte , sarà  valido  in  ogni  caso  ( e cosi  in  qualunque 
« modo  tale  dominio  siagli  pervenuto , anche  per  eseguito  ri- 
« scatto  od  altrimenti  ) il  legato  della  medesima  ». 

9.°  Osserverò  per  ultimo  che  , quando  il  Legislatore  parla  in 
questo  articolo  della  cosa  altrui,  s’intende  di  parlare  di  quella 
che  non  apparteneva  al  testatore  al  tempo,  della  di  lui  morte , 
epoca  a cui  il  testamento  acquista  la  sua  forza. 

Da  ciò  ne  deriva  la  conseguenza  che  se  la  cosa  legata , la 
quale  apparteneva  al  testatore  d tempo  del  testamento , cessò 
di  spettargli , e non  era  più  sua  al  tempo  della  di  lui  morte 
( senza  che  1’  avvenuta'  mutazione  di  dominio  possa  far  luogo 
alla  revoca  del  legato,  a termini  dell’articolo  827)  1’  erede  è 
tenuto  di  acquistarla  e rimetterla  al  legatario , od  a pagargliene 
il  giusto  valore , come  dimostrerò  commentando  il  succitato 
articolo. 


B 1 5.  Sarà  valido  indistintamente  il  legato  della  cosa 
appartenente  all’  erede  , od  al  legatario  incaricalo  di  darla 
ad  un  terzo. 

l.°  Ohe  il  legato  della  cosa  aapartenente  alt  erede  fatto  a 
favore  di  una  terza  persona  non  dovesse  considerarsi  rispetto 
al  testatore , come  un  legato  della  cosa  altrui , e dovesse  per- 
ciò prestani  dall’  erede  stesso  , anche  quando  il  testatore  avesse 
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ignorato  ohe  la  detta  cosa  non  era  sua  , ciò  non  poterà  rivo- 
carsi  in  dubbio  secondo  il  diritto  romano  *1. 

Ma  quando  venne  pubblicalo  il  Codice  civile  francese  , in 
cui  1’  articolo  1021  dichiarava  in  modo  generico  essere  nullo  il 
legato  delta  cosa  altrui , discordi  furono  le  opinioni  degli  au- 
tori , e la  giurisprudenza  dei  Magistrati  sul  punto  della  validità 
o nullità  dei  legati  predetti  dalla  cosa  spettante  all'  erede. 

Il  sig.  Duranton  *2  crede  questi  legati  efficaci  quando  il  te- 
statore dichiari  espressamente  nel  testamento  di  legare  la  cosa 
dell'  erede  , perchè  la  disposizione  equivalga  ad  una  instiluzione 
col  peso  di  rimettere  detta  cosa  al  legatario , peso  questo  in- 
decente una  condizione  a cui  sia  alligala  la  stessa  instiluzione. 

Ma  se  il  testatore  lega  ad  un  terzo  la  cosa  dell’  erede  cre- 
dendola sua , il  prelodato  autore  è d’  avviso  che  il  legato  debba 
considerarsi  come  vero  legato  della  cosa  altrui , colpito  di 
nullità  dal  precitato  art.  1021  del  codice  francese. 

Il  sig.  Toullier  *3  adottando  -come  costante , e per  le  stesse 
ragioni , 1’  opinione  del  professore  nel  primo  dei  summentovati 
casi , opina  che  la  proibizione  di  detto  articolo  non  possa 
estendersi  alla  cosa  dell'  erede  , il  cui  legato  era  indistintamente 
permesso  dalle  leggi  romane. 

La  Corte  d’  Appello  sedente  in  questa  città  , nella  sentenza 
per  essa  profferta  il  26  agost*  1806 , nella  causa  utrinque 
Gianazio-Pamparato  *4  propendeva  per  1’  opinione  del  signor 
Toullier  rispetto  ad  un  legato  che  il  Presidente  Gianazio  aveva 
fette  dell’  usufrutto  od  abitazione , di  cui  la  sua  consorte  go- 
deva seco  lui  nella  casa  di  Carlo  Gianazio  di  lui  fratello , in- 
alituito,  unitamente  coll’ Ottavio , erede  universale. 

Essa  considerava  tuttavia  in  fatto  che  i termini  del  testamento 
di  detto  Presidente  Gianazio  involvessero  un’  istituzione  da  lui 
fetta  in  capo  di  detto  fratello  Carlo  col  peso  del  parziario  usu- 
frutto suddivisalo , disposizione  questa , la  cui  validità  non  fesse 


*1  Insti  tu),  cit.  $ 4 De  legatis,  ivi:  « Non  solum  antera  testatoris  vel  he- 
« redis  re» , seti  etiam  aliena  legari  potest.  » Leg.  87,  $ 8 De  legatis  2. 

*i  Tom.  5,  uum.  331. 

*3  Tom,  3 , dui».  517.  •. 

*4  Questa  sentenza  6 riferita  nella  Raccolta  dell’ Accademia,  tom.  0,  pag.  3, 
« seguenti. 
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contesa  anche  da  coloro  che  pretendessero  dovere  il  legato  della 
cosa  dell’  crede  ravvisarsi  qual  legato  di  cosa  altrui , previsto 
nel  più  volte  citato  articolo  1021  del  codice  francese. 

Per  ultimo  i sigg.  Compilatori  del  Dizionario  Generale  di  di- 
ritto moderno  *1  riferiscono  che  la  Corte  di  Cassazione  sedente 
ìb  Parigi , con  una  sentenza  del  19  marzo  1822 , decise  « che 
k il  legato  della  cosa  spettante  all'  erede  legittimo  o testamen- 
« tario  è nullo  come  legato  della  cosa  altrui  nel  senso  del 
« precitato  articolo  1021  , che  esso  non  può  esser  valido,  §e 
« non  in  quanta  sia  fatto  espressamente  conte  p'so  dell’eredità 
« o del  legato  ». 

Avvertirò  qui,  come  ho  promesso  nella  nota  6 all’ articolo 
precedente  , che  la  Corte  d’ Appello  sedente  in  questa  città 
non  rivocò  in  dubbio  che  le  regole  stabilite  dalla  legge  sui  le— 
geli  della  cosa  altrui  ( e cosi  anche  della  cosa  dell’  erede  o 
del  legatario)  siano  applicabili,  cosi  ai  legati  di  usufrutto,  abi- 
tazione e simili , come  a quelli  che  riflettono  la  proprietà  as- 
soluta. 

Non  vi  è motivo  diffatli , per  cui  ciò  che  stabilisce  la  legge 
in  quest’  ultimo  caso  non  abbia  parimenti  luogo  pei  legati  'di 
semplice  usufrutto , di  abitazione  o di  altro  peso  reale  sopra 
un  immobile,  il  quale  non  spetta  al  testatore,  giacché  quei 
diritti  forgiano  parte  della  proprietà. 

2.°  Analizzate  nella  nota  precedente  le  regole  stabilite  dal 
diritto  romano  sul  legato  della  cosa  dell'  erede  o del  legatario, 
le  quistioni  che , a questo  riguardo  insorgevano  sull’intelligenza 
della  legislazione  francese , le  opinioni  relative  degli  autori  e 
le  decisioni  dei  Magistrali , dalle  cose  che  vengo  di  narrare 
agevolmente  si  appalesa  come  , intento  il  Legislatore  nostro 
Sovrano  ad  antivenire  quistioni  siffatte , era  ovvio  che  egli  si 
attenesse  al  predetto  romano  diritto , come  quello  che  era 
stato  presso  di  noi  da  più  secoli  osservalo. 

Egli  perciò  statuì  in  questo  articolo  « essere  valido  indistin- 
ti tomento  il  legalo  della  cosa  appartenente  all’  crede  od  al 
« legatario  , incaricato  di  darla  ad  un  terzo  ».  Ma  a quale  epoca 
si  riferisce  l’articolo  intorno  alla  spettanza  della  cosa  all’erede 
od  al  legatario  ? Sarà  quest’  epoca  esclusivamente  quella  della 
morte  del  testatore  ? Se  l’ erede  od  il  legatario , il  quale  pos- 

L * • * 

*1  V.  beg-  mira.  6J, 


64  1JBR0  terzo  — TIT.  It. 

sedeva  come  propria  la  cosa  legata  alla  prima  di  dette  epoche, 
ne  avesse  fatto  distratto  prima  della  morte  del  testatore , sarà 
egli  tenuto  di  acquistarla  dal  nuovo  proprietario  c di  rimet- 
terla a colui  al  quale  essa  venne  legata  ? 

Io  non  revoco  in  dubbio  che  siffatta  controversia  siasi  ap- 
presentata  ai  compilatori  del  nostro  Codice , e clic  appunto  per 
risolverla  sia  staio  ritenuto  il  vocabolo  indistintamente , come 
quello  che  si  riferisce , così  alle  due  epoche  premenzionate 
del  testamento  c della  morte  del  testatore  , come  alla  scienza 
od  ignoranza  ebe  la  cosa  non  era  sua  : e di  fatto  , siccome  le 
disposizioni  testamentarie  possono  farsi  per  atto  pubblico  , po- 
tendo avvenire  che  l’ erede  od  il  legatario  abbiano  contezza 
del  legato  della  cosa  loro  spettante  contenuto  nel  testamento  , 
se  bastasse  ad  essi  Io  alienarla  per  esimersi  dall’ obbligo  di  ri- 
metterla alla  persona  dal  testatore  favorita , e ciò  perchè  debba 
unicamente  considerarsi  1’  epoca  della  morte  del  testatore  , rie- 
scirebbe  troppo  facile  il  defraudare  le  volontà  di  quest’ultimo. 
Ma  se  la  cosa  che  era  dell’  crede  alle  due  epoche  del  testa- 
mento c della  morte  del  testatore , nel  caso  di  instituzionc  di 
due  o più  eredi , posteriormente  diventi  cosa  altrui , perchè 
il  coerede  proprietario  di  essa  abbia  ripudiata  F eredità,  l’altro 
coerede  sarà  egli  tenuto  di  acquistarla  o dame  il  giusto  valore? 

Esaminerò  questa  controversia  ( parimente  decisa  dalla  Corte 
d’ Appello  di  Torino  colla  sentenza  citata  nella  nota  precedente) 
commentando  l’ articolo  867. 

3.°  Qui  nasce  un  dubbio  cagionato  dalle  espressioni  usate 
nell’articolo  , dicenti  l’ erede  od  il  legatario  incaricato  di  darla 
( la  cosa  legata  ) ad  un  terzo. 

Nella  nota  prima  ho  detto  come  il  legato  della  cosa  dell’e- 
rede possa  farsi  in  due  diversi  modi , il  primo  quando  il  te- 
statore nominando  Tizio  in  suo  erede,  lega  a Sempronio,  p.  es. , 
una  casa  realmente  spettante  al  detto  Tizio , senza  incaricare 
quest'  ultimo  di  dargliela  , c così  senza  dire  se  egli  sappia  o non 
che  quella  casa  appartenga  al  ridetto  crede  ; il  secondo  caso 
ha  luogo  quando  il  testatore  nomina  il  detto  Tizio  erede  , in- 
caricandolo, ossia  col  peso  di  dare  la  sua  casa  od  altra  cosa 
determinata  a Sempronio:  e lo  stesso  ha  luogo  nel  legato  a 
favore  di  un  terzo  di  una  cosa,  non  dell’erede,  ma  del  legata- 
rio , come  p.  cs.  quando  un  testatore,  lasciando  a Tizio  una 
somma  di  danaro  od  un  fondo , lo  incarichi  di  dare  a Sempro- 
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nio  un  campo,  un  prato  od  altro  effetto,  ovvero  leghi  al 
detto  Sempronio  quel  fondo  , quel  prato  di  Tizio  legatario,  senza 
dire  se  egli  sappia  o non  che  esso  appartenga  a quest’  ultimo. 

Noi  abbiamo  veduto  qui  sovra  nella  nota  prima  che  gli  au- 
tori fanno  una  distinzione  fra  questi  due  modi  di  legare  la 
cosa  dell’  erede  , opinando  che  il  legato  con  peso  di  rimettere 
sussista  come  legato  implicitamente  condizionale , e rivocando 
in  dubbio  la  sua  sussistenza  nell’  altro  caso , perchè  il  vero  le- 
gato diretto  della  cosa  dell’erede,  debba  parimenti  ravvisarsi 
qual  legato  della  cosa  altrui. 

..  Queste  cose  premesse , potrà  chiedersi  se  il  legislatore  , di- 
chiarando in  questo  articolo  valido  il  legato  della  cosa  « appar- 
« tenente  all’  erede  od  al  legatario  incaricato  di  darla  ad  un 
terzo  » abbia  soltanto  voluto  permettere  quel  modo  di  legato 
che  facciasi  , come  sovra  , in  via  di  incarico  o di  peso 
imposto  all’  erede  od  al  legatario  predetto  , il  quale  prova  che 
il  testatore  sapeva  essere  la  cosa  d’  altri , e non  sua  ; oppure 
abbia  voluto  il  Legislatore  predetto  validare  il  legato  di  che 
si  tratta , anche  quando  il  testatore  legando  ad  una  terza  per- 
sona una  determinata  cosa  che  realmente  spettava  all’erede  od  , 
al  legatario , possa  avere  ignorata  siffatta  circostanza. 

Io  credo  quest’  ultima  opinione  più  fondala , e cosi  che  le 
parole , incaricato  di  darla  ad  un  terzo  indichino  la  condizione 
in  cui  l’ erede  od  il  legatario  si  trova  in  seguito  al  legato  fatto 
di  cosa  a lui  appartenente  , e non  una  qualità  inerente  al  le- 
gato e necessaria  per  renderlo  valido . 

Mi  fa  ammettere  questa  opinione  il  riflesso  che , in  senso 
diverso , la  scienza  dal  testatore  espressa  nel  testamento  che 
la  cosa  legata  spettava  all’  erede  od  al  legatario  , sarebbe  ne- 
cessaria in  questo  legato , come  in  quello  contemplato  nell’  ar- 
ticolo precedente  , e che  perciò  non  sarebbe  occorso  di  sancire 
due  articoli  seguenti,  l’uno  per  dichiarare  nullo' il  legato 
della  cosa  altrui  , e I’  altro  per  dichiarare  valido  il  legato  della 
cosa  dell’  erede  o del  legatario , giacché  in  arabi  i legati  la 
scienza  del  testatore  farebbe  eccezione,  alla  nullità  del  primo 
di  detti  legati  , e si  esigerebbe  per  la  validità  del  secondo  ; ed 
il  vocabolo  indistintamente  in  questa  articolo  contenuto  , il 
quale  si  riferisce  cosi  alla  scienza  come  all’  ignoranza  del  te- 
statore , da  me  accennate  nella  nota  precedente , mi  conferma 
in  questa  opinione. 

4.°  In  questo  articolo  il  Legislatore  si  limita  a dichiarare 
Voi.  vn.  1 5 
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valido  il  legato  della  cosa  dell'  erede  o del  legatario , c nulla 
stabilisce  sul  modo  con  cui  questi  debbano  eseguirlo , e se  sia 
loro  facoltativo  di  sostituire  alla  cosa  legala  la  rappresentazione 
del  giusto  suo  prezzo. 

La  ragione  di  questo  silenzio  consiste  nei  motivi  che  ( come 
dissi  nella  nota  settima  all'articolo  precedente),  nel  caso  in 
cui  I’  erede  acquistar  dee  la  cosa  d’  un  terzo  per  rimetterla  al 
legatario,  fecero  concedere  all’  erede  predetto  la  facoltà  , ossia 
1’  arbitrio  di  dare  quella  cosa  o di  pagarne  il  giusto  prezzo. 

Questi  motivi  non  esistendo  quando  I’  erede  od  il  legatario 
dee  rimettere  una  cosa  sua  propria , nulla  può  sottrarlo,  se  egli 
accetta  1’  eredità  od  il  legato,  all'  esecuzione  di  una  disposizione 
che,  in  fòrza  della  legge  cbe  la  dichiara  valida  diventa  disposi - 
Rione  tacitamente  condizionale.  D’  onde  ne  segue  cbe,  nel  caso 
da  me  acceqnato  in  fine  della  nota  seconda , dell'  instituzione  di 
due  o più  erodi , e di  rinunzia  ali’  eredità  di  quel  coerede 
che  era  incaricato  di  dare  la  cosa  sua  ad  un  terzo  , se  l’  altro 
coerede  accettante  è tenuto  a sopportarne  il  peso  (controversia 
di  cui  mi  riservai  di  occuparmene  ) egli  avrà  facoltà  di  rappre- 
sentare a quella  terza  persona  il  giusto  valore  della  cosa  legata. 

% 

816.  Se  al  testatore,  all’  erede  , od  al  legatario  appar- 
tenga una  parte  della  cosa  legata , od  un  diritto  sulla 
medesima , il  legalo  è valido  soltanto  relativamente  a 
questa  porzione , od  a questo  diritto  , salvo  che  risulti 
della  volontà  del  testatore  di  legare  la  cosa  per  intiero , 
in  conformità  dell’  art,  8x4-  ' 

l.°  Siccome  la  facoltà  di  disporre  di  una  cosa  dipende  dal 
diritto  di  proprietà  che  sulla  medesima  spetti  al  disponente 
( art.  439  ),  allorquando  il  testatore  lega  una  cosa  intieramente 
non  sua , per  decidere  se  egli  abbia  realmente  voluto  esercire 
un  atto  di  liberalità  sovra  tale  cosa , o sia  stato  indòtto  in  er- 
rore, la  legge  dee  esaminare  se  egli  sapesse  che  questa  non 
gli  apparteneva  , o pef  averlo  detto  nel  testamento , o perchè 
abbia  lasciata  la  cosa  dell’  erede  o del  legatario  ; ma  quando 
la  disposizione  ha  per  oggetto  una  cosa , di  cui  una  parte  1 
spelta  al  disponente  , o sulla  quale  gli  compete  un  diritto  reale, 
come  di  nuda  proprietà,  di  comunione  e simili , allora  la  qui- 
stione  di  volontà  presentasi  sotto  un  diverso  aspetto , non  più  se 
egli  abbia  voluto  legare  la  cosa  non  sua  , di  cui  dispose  , ma 
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se  abbia  voluto  disporre  soltanto  di  ciò  che  fili  spettava  sulla 
ridetta  cosa  legata  , o delta  totalità  di  essa. 

E certamente  ridotta  a siffatti  termini  la  preaccennata  qul- 
stione  di  volontà , l’ interpretazione  di  questa  doveva  prepon- 
derare nel  senso  che  « qualunque  siano  i termini  di  cui  fece 
a uso  il  testatore  ( salvo  egli  siasi  espresso  in  modo  a non  la- 
« sciar  dubbio  sulla  sua  volontà  di  disporre  di  ciò  che  non  è 
« suo  ) debba  credersi  che  egli  intese  soltanto  di  disporre 
• della  parte  della  cosa  legata  che  era  sua , 0 del  diritto  che 
« gli  spettava  sulla  medesima  ». 

Tale  hi  la  sentenza  del  Gìureoonsulto  Paolo  nella  leggo  5 , 
§2  De  legatis  1°  *1  ed  eguale  fu  la  decisione  del  Legislatore 
nostro  in  questo  articolo. 

Se  adunque  al  testatore  appartenga  soltanto  una  metà  od 
altra  porzione  di  casa  o masseria  , se  questa  sia  indivisa  coti 
terze  persone , se  dell'  immobile  legato  la  sola  nuda  proprietà 
spetti  ai  testatore  predetto  , qusmd’  anche  egli  abbia  detto  nel 
testamento  lego  a-  Tizio  la  mia  casa  , la  mia  masserìa  di  tal 
nome  , il  legato  si  intende  ristretto  alla  porzione  od  et  diritto 
che  ai  disponente  spetta  sulla  casa  o sulla  masseria  predella. 

E siccome  lo  stesso  argomento  di  volontà  milita  quando  il 
testatore  abbia  legala  una  cosa  , di  cui  una  parte  soltanto  spetti 
all’  erede  od  ai  legatario , o sovra  la  quale  ad  essi  appartenga 
soltanto  una  ragione  di  proprietà  nuda  o di  comunione , la 
stessa  regola  venne  dal  Legislatore  applicala  al  legato  della 
cosa  dell'  erede  o del  legatario  predetto. 

2.“  Se  la  cosa  legata  trovasi  al  tempo  della  morte  del  test»* 
tare , rispetto  al  medesimo  , all’  erede  , od  al  legatario , nella 
stessa  condizione  in  cui  essa  trovavasi  al  tempo  del  testamento, 
l’esecuzione  del  disposto  neU’arlicolo  non  può  presentare  dif- 
ficoltà. 

Nasce  il  dubbio  sull’  esecuzione  e sugli  effetti  del  legato 
quando,  all’  epoca  della  morte  del  testatore,  la  cosa  legata  non 
trovisi  più  nella  stessa  condizione  in  cui  essa  trovavasi  al  tempo 
del  testamento , come  p.  e.  quando  nell’  intervallo  fra  dette 
due  epoche , sia  seguita  la  divisione  fra  11  testatore  ( e Io  stesso 
dicasi  tra  l’ erede  od  H legatario  ) che  possedeva  come  indivisa 
la  cosa  legata  cd  i suoi  coeredi. 

*1  Ivi:  « Cam  fuodus  communis  legati»  «il  non  adiecta  portione,  sed  tneum 
« nomina  veri  t , porticato!  deberi  constai.  « 
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II  sig.  Duranton  *1  esamina  siffatta  controversia  in  relazione 
alle  tre  specie  sotto  cui  essa  può  insorgere. 

La  prima  quando,  per  l’cffetto  della  divisione,  il  testatore,  al 
tempo  della  sua  morte , possedè  la  parte  , e cosi  la  metà  , il 
terzo  od  il  quarto  della  cosa  legala  che  per  indiviso  gli  spettava 
al  tempo  del  testamento-,  ed  in  questo  caso  egli  osserva  con 
ragione  non  esservi  difficoltà  che  al  legatario  spetti  la  porzione 
della  cosa  legata  , che  per  la  divisione  , passò  in  dominio  del 
testatore  , trovandosi  cosi  una  parte  materiale  sostituita  ad  una 
parte  intellettuale  della  cosa  legata. 

La  seconda  specie  ha  luogo  quando  nell’  intervallo  tra  il 
testamento  e la  morte  del  testatore , la  cosa  legata , per  licita- 
zione seguita  tra  i condividenti  *2  , o perchè  il  testatore  abbia 
cedute  a questi  ultimi  le  sue  ragioni  ereditarie,  od  in  fine  per 
I’  effetto  della  divisione  comprendente  altri  beni  mobili  od  im- 
mobili , sia  passata  in  dominio  di  detti  coeredi. 

Ed  in  questo  caso  il  signor  Duranton  osserva  che , giusta  il 
disposto  dell’  art.  1058  del  codice  civile  francese  ( il  nostro  ar- 
ticolo 827  ) la  disposizione  testamentaria  trovasi  rivocata e 
questa  decisione  egualmente  sembrami  non  dovere  soffrire  dif- 
ficoltà. 

La  terza  specie  ha  luogo  infine  quando , o per  l’effetto  della 
divisione  di  più  beni  mobili  od  immobili,  od  in  seguito  a lici- 
tazione , o per  avere  il  testatore  acquistate  le  ragioni  de’  suoi 
coeredi , la  cosa  legata  passò  per  intiero  al  dominio  del  te- 
statore , ed  in  questo  caso  il  prelodato  scrittore  crede , 
con  ragione  , a parer  mio , che  il  legatario  non  possa  preten- 
dere salvo  che  la  porzione  delia  cosa  legata  che , nel  caso 
della  materiale  divisione  di  essa  , avrebbe  appartenuto  al  di- 
sponente. 

Egli  osserva  che  siffatto  acquisto  di  maggiore  proprietà  si 
accosta  maggiormente  al  caso  contemplato  nella  prima , che 
non  a quello  previsto  nella  seconda  parte  dell’  articolo  1019 
del  codice  civile  francese , a cui  è conforme  l’ articolo  858 
del  nostro. 

5.°  Abbiamo  veduto  qui  sovra  nella  nota  prima  , che  la  pre- 
scrizione sancita  in  questo  articolo  è fondata  sull’  interpreta- 

'I  Tom.  fi,  num.  259. 

’3  A ti-rmini  «Ipj;! ì articoli  1019  c 10fi2. 
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zione  del  legato,  sovra  una  presunzione  di  volontà  del  testatore; 
ma  le  presunzioni  di  volontà  cessano  d’  aver  effetto  quando  si 
La  una  prova  contraria. 

Può  accadere  che  un  testatore , il  quale  possiede  una  casa , 
una  masseria , un  mulino  , e simili , legando  quell’  immobile  a 
Tizio  non  dica  solamente  lego  la  mia  casa  , lego  la  mia  mas- 
seria , lego  il  mio  mulino , ma  bensì  lego  a Tizio  la  casa  (od 
uno  degli  altri  immobili)  intiera  che  posseggo  indivisa  con 
Sempronio. 

Quando  siffatte  espressioni  od  altre  simili  siano  state  impie- 
gate dal  testatore,  risulta  espresso  nel  di  lui  testamento  che 
egli  voleva  legare  per  intiero  la  casa  di  cui  una  sola  porzione 
gli  spettava , che  egli  perciò , rispetto  all’  eccedente  di  essa 
voleva  legare  la  cosa  altrui , sapendo  essere  la  medesima  di 
altri  e non  sua. 

In  questo  caso  sottentra  la  regola  sancita  nell’  articolo  814 , 
e per  togliere  ogni  dubbio  in  proposito , il  Legislatore  vi  fece 
P opportuna  relativa  eccezione  al  principio  generale  nell’  arti- 
colo stabilito. 

Sarà  dunque  allora  in  arbitrio  dell’  erede  di  acquistare  dal 
co-proprictario  la  porzione  a lui  spettante  della  cosa  legata  , 
ovvero  di  prestarne  al  legatario  il  giusto  di  lei  prezzo. 

4.°  Dissi  nella  nota  prima  qui  sovra  che  , se  un  testatore 
lega  a Tizio  la  masseria , la  casa,  od  altro  effetto  di  cui  glie 
ne  spetti  la  nuda  proprietà  , appartenendone  ad  un  terzo  l'usu- 
frutto (e  lo  stesso  dee  dirsi  deli  uso  o deli  abitazione),  il  le- 
gato è valido  solamente  per  detta  nuda  proprietà  , o dorante 
1’  usufrutto  premenzionato , salva  l’ eccezione  nell’  articolo 
prevista. 

Donde  ne  segue  che  il  peso  di  detto  usufrutto  gravitando 
sul  legatario,  1’  erede  non  è tenuto  di  riscattare  1’  immobile 
legato  da  siffatto  peso  , ovvero  di  rappresentargli  i frutti  del 
medesimo.  ■* 

Non  ignoro  che  il  giureconsulto  Papiniano  nella  legge  66  , 
§ 6 , De  legatis  2° , dice  : fundo  legato  si  usufructus  alienus 
sit , nihilominus  petendus  est  ab  herede. 

lo  credo  tuttavia  che  questa  legge  romana  debba  ravvisarsi 
derogata  dalla  regola  in  questo  articolo  sancita , e dal  vocabolo 
generico  diritto  sulla  cosa  legata , il  quale  sembrami  com- 
prendere senza  dubbio  la  ragione  di  nuda  proprietà  finché 
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dura  l’ usufrutto  sulla  medesima  spettante  ad  un  terzo  ; e 
mi  confermano  in  questa  opinione  le  prescrizioni  che  noi  ab- 
biamo negli  articoli  857  c 859. 

8t~.  Sarà  valido  indistintamente  il  legato  di  cosa  mo- 
bile indeterminata  cadente  sotto  di  un  genere  , o di  una 
specie  , ancorché  ninna  se  nc  trovi  esistere  nel  patrimonio 
del  testatore  al  tempo  della  sua  morte  , sia  che  ve  ne 
esistesse  di  tal  geuere  o specie  , o non  ve  nc  esistesse 
al  tempo  del  testamento. 

l.°  Non  convien  confondere  la  disposizione  con  cui  un  te- 
statore lega  ad  una  persona  una  cosa  determinala  , che  non 
gli  appartiene  in  tutto  od  in  parte , dimostrata  , o con  un 
nome  ad  essa  particolare , o coll’  indicazione  del  luogo  ove 
essa  si  trova,  colla  disposizione  che  ha  per  oggetto  una  cosa 
mobile  indeterminala , ina  determinabile , cadente  sotto  di 
un  genere  o di  una  specie , come  un  cavallo  , un  bue  , un 
orologio , un  anello  , e simili. 

Quando  la  disposizione  ha  per  oggetto  una  cosa  determinata 
come  la  tale  casa,  la  tale  masserizia,  il  tal  prato  o campo,  se 
queste  cose  non  sono  come  proprie  possedete  dal  disponente 
al  tempo  della  sua  morte , esse  sono  cose  , o d’  altrui , o deli’ 

erede,  o del  legatario,  e di  esse  parlò  il  legislatore  nei  tre 

precedenti  artieoli. 

Quando  per  contro  la  disposizione  cade,  come  sovra,  sur  una 
cosa  mobile  indeterminata , ma  determinabile  , allora  non 
può  dirsi  che  il  testatore  abbia  disposto  della  cosa  altrui , 
quand’  anche  niuna  se  ne  trovi  nel  ili  lui  patrimonio  di  quel 

genere  o di  quella  specie  al  tempo  della  sua  morte , sia  che 

ve  ne  esistesse  o non  al  tempo  del  condito  testamento. 

Siffatto  legato  è dal  presente  articolo  dichiarato  indistinta- 
mente valido , et!  il  legatario , quando  la  cosa  legata  non  tro- 
visi nel  patrimonio  del  testatore  al  tempo  delia  sua  morte  , 
avrà  diritto  di  pretendere  ebe  1’  erede  ne  compri  una  di  quel 
genere  o di  quella  specie , e gliene  faccia  la  rimessione. 

Rispetto  alla  qualità  della  cosa  da  rimettersi  ed  alfa  scelta  di 
essa  vi  provvedono  gli  articoli  844  e seguenti. 
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2.®  Notisi  che  in  questo  articolo  il  Legislatore  non  parla  più 
genericamente  di  una  cosa,  ma  soltanto  di  una  cosa  mobile.  ' 

Il  motivo  di  tale  limitazione  presentasi  ovvio  se  si  rifletto 
che  , se , nel  cavallo , nel  bue , ed  altre  cose  simili  che  dalla 
natura  hanno  ricevuta  una  determinata  forma , vi  può  essere 
un  valore  ordinario , e per  così  dire  comune  , lo  stesso  non 
può  dirsi  di  un  fondo,  di  una  casa,  o di  altre  cose  che  non 
abbiano  ricevuto  dalla  natura  una  determinala  forma , e che 
dipendono  dalla  mano , e dall’  arbitrio  dell’  uomo , il  valore 
delle  quali  é perciò  egualmente  vario  ed  incerto , come  può 
esserne  la  qualità. 

Motivo  per  cui  il  giureconsulto  Ulpiano  nella  legge  71  De 
legatis  1.®  dice  che,  se  sia  legata  semplicemente  una  casa 
senza  dir  quale , gli  eredi , se  ve  ne  esistono  nel  patrimonio 
del  testatore  al  tempo  della  sua  morte  , potranno  rimettere  al 
legatario  quella  di  dette  case  che  vogliono  : ma  se  non  ve  ne 
esiste  alcuna  , magis  derisorium  est  quam  utile  legalum  ; le- 
gato questo  che  cbiamavasi  legatura  generis , ebe  era  di  nes- 
sun effetto  riputato  , e che  io  non  dubito  sia  stato  sempre 
ravvisato  come  tale  , tenendo  per  fermo  che  la  parola  mobile 
che  precede  il  vocabolo  indeterminata  sia  stata  in  questo  are 
ticolo  aggiunta,  appunto  per  togliere  ogni  dubbio  sul  punto 
che  la  regola  ivi  stabilita  non  può  ricevere  applicazione  al  le- 
gato di  cosa  immobile  indeterminata. 

Gli  inconvenienti  che  nascerebbero  dalla  validità  di  siffatto 
legato  quando  nissuna  cosa  del  gerirne  o della  specie  accen- 
nata nel  testamento  si  rinvenisse  neU'  eredità  , furono  al  certo 
considerati  nel  restringere  la  disposizione  dell’  articolo  alle  cose 
mobili. 

Ed  invero  nel  contrario  sistema  della  sussistenza  di  un  legato 
generico  di  una  casa,  o di  un  fondo  ebe  non  esistano  nel  pa- 
trimonio del  testatore  al  tempo  della  sua  morte , l’ elezione 
della  cosa  legata  apparterrebbe  all’  erede,  a mente  dell’  arti- 
colo 844  già  citato  qui  sovra,  ed  egli  potrebbe  rimettere  al 
legatario  la  casa  o il  fondo  che  gli,  andrebbe  meglio  a grado  , 
purché  non  fosse  di  infletta  qualitt. 

Ma  quali  sarebbero  in  questo  caso  i fondi  c le  case  di  ottima 
o di  infima  qualità , e quali  quelli  di  qualità  mezzana? 

Infinite  discussioni  si  ecciterebbero  in  proposito,  le  quali, 
mancando  certe  determinale  basi  per  poter  essere  definite , 
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dovrebbero  di  necessità  dipendere  da  quell’  arbitrio  del  Giu- 
dice che  dalla  legge  dee , quanto  più  si  può  , venire  ristretto 
onde  evitare  la  sempre  nocevole  oscillazione  della  giurispru- 
denza. 

Mentre  perciò  dalle  premesse  osservazioni  io  ne  deduco  per 
cosa  certa  che  il  presente  articolo  non  è applicabile  alle  cose 
immobili  indeterminate  , anticipando  sulle  spiegazioni  che  può 
; esigere  il  precitato  articolo  844  , io  ne  conchiudo  parimenti 
che  la  regola  ivi  stabilita  non  riceve  applicazione  che  al  legato 
di  cose  mobili  previsto  in  detto  presente  articolo , ed  a quello 
di  cosa  immobile  di  cui  nella  nota  seguente. 

3. °  Ma  qui  si  chiederà  se  un  legato  di  una  cosa  immobile 
indeterminata , come  quando  un  testatore  lasci  ad  un  tale  una 
delle  sue  case , una  delle  sue  masserie , uno  dei  suoi  prati , 
vigne  o campi  , sia  sempre  nullo  ed  inefficace. 

No  certamente,  risponde  il  Vinnio  nel  § 22  delle  Instituzioni 
Giustinianee  all’  appoggio  delle  leggi  da  lui  invocate  , se  il 
testatore  lascia  morendo  delle  case,  delle  masserie  , delle  vigne, 
dei  prati , o dei  campi  ; ed  a questo  caso  parimenti  riceve  ap- 
plicazione il  diritto  di  scelta  conceduto  all’  erede  dal  succitato 
articolo  844  , ed  il  modo  di  esercirlo  in  esso  stabilito. 

Ma  se  il  testatore  nullas  aedes  reliquerit,  risponde  bipiano 
nella  citata  legge  71  De  legati s 1°,  rnagis  derisoriuni  est  quam 
utile  legatum , e 1’  erede  non  sarà  obbligato  di  acquistare  nè 
una  casa , nè  un  tugurio  per  rimetterlo  al  legatario. 

4. °  Notisi  qui  che  i vocaboli  genere  e specie  usati  in  questo 
articolo  non  si  prendono,  in  siffatta  materia,  nel  senso  scientifico 

' o filosofico  , siccome  avverte  il  signor  Duranton  *1  nei  ter- 
mini seguenti  : « Mais  cn  droit  le  genre  ne  se  prend  pas  cornine 
« dans  le  langage  des  naturalistes  pour  summutn  genus  , il  s'en- 
« tend  d’  une  classe  faisant  panie  eile-méme  de  l’un  des  trois 
« genres  ou  règnes  de.  la  nature.  » 

« Pour  les  jurisconsultes  (continua  egli)  l’espèce  , tpecies , 

« c’est  l’individu , au  lieu  que  dans  les  Sciences  l’espèce 
« est  unc  classe , urie  catégorie  d’individus  dépendans  d’un 
« genre  plus  élevé  , plus  éteiWu.  » 

Dalla  prima  di  quali  premesse  il  prelodato  autore  ne  deduce 
con  ragione  che,  se  un  testatore  legasse  a Tizio  del  da - 

*1  Tom.  5,  umn,  210. 
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naro , del  formento,  o del  vino  senza  determinarne  la  quantità 
il  legato  sarebbe  nullo  , perchè  l’ erede  potrebbe  liberarsi 
rimettendo  al  legatario  la  più  meschina  moneta , un  gra-, 
nello  di  formento , od  una  goccia  di  vino  e perchè , die’  egli , 
dans  r ordre  inorai  presque  rien  et  rien  ne  différcnt  point. 

Che  se  per  contro  il  testatore  lega  una  certa  somma  di  de- 
naro , una  determinata  misura  di  grano  o di  vino  , il  legato  è 
valido,  quand’  anche  all’  epoca  della  morte  del  testatore  non 
si  rinvenga  del  danaro , del  vino  o del  grano  nella  sua  eredità. 

E si  è in  questo  senso  che  nella  nota  1 all’  articolo  815  ho 
detto  che  la  regola  stabilita  in  detto  articolo  non  si  trova  in 
contraddizione  con  quella  contenuta  nel  presente , giacché  in 
quello  parlasi  del  legata  di  quantità  indeterminata , ed  in 
questo  del  legato  di  cosa  indeterminata. 


8t8.  Quando  il  testatore  avrà  lasciato  come  sua  propria 
una  cosa,  o particolare  , o cadente  sotto  un  certo  genere, 
od  una  specie  , il  legato  non  avrà  effetto  , se  la  cosa  non 
si  trovi  esistere  nel  patrimonio  del  testatore  al  tempo  della 
sua  morte. 

Allorché  la  cosa  si  trovi  esistere  nel  patrimonio  del 
testatore  al  tempo  della  sua  morte , ma  non  vi  esista  nella 
quantità  determinata  , il  legatario  dee  rimanere  soddisfallo 
con  quello  che  vi  si  trova. 

l.°  Nella  Ilota  3.*  all’  articolo  precedente  dissi  che  quando 
un  testatore  lega  uno  de’  suoi  fondi , come  una  delle  sue  case, 
vigne , e simili , il  legato  ha  effetto  se  si  trovi  esistere  delle 
case , delle  vigne  nel  patrimonio  del  testatore  al  tempo  della 
sua  morte  , e non  ha  effetto  se  nessuna  ne  esista. 

11  contenuto  in  questo  articolo  conferma  siffatto  principio 
desunto  dal  diritto  romano,  applicandolo  anche  alle  cose  mo- 
bili , o particolari  , o cadenti  sotto  un  certo  genere , od  una 
specie  , come  quando  un  testatore  abbia  legato  il  suo  cavallo 
ovvero  uno  de’  suoi  cavalli , il  suo  penduto  , ovvero  uno  dei 
suoi  penduti , od  anche  un  cavallo , un  penduto , e simili. 
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Se  al  tempo  della  morte  del  testatore  non  esìstesse  alcuna 
di  dette  cose  nel  suo  patrimonio , il  legato  non  ha  effetto  , sia 
che  ve  ne  esistesse  o non  al  tempo  del  testamento  ; c ciò  in 
conformità  del  principio  che  tesiamentum  vires  exerit  a dia 
moni s teslatoris. 

» 

Che  se,  al  tempo  predetto  del  testamento,  esistesse  nel  patri- 
monio del  testatore  la  cosa  legata , o ve  ne  esistesse  del  ge- 
nere o della  specie  legata , c più  non  ve  ne  esista  all’  epoca 
della  di  lui  morte , la  decisione  dell’  articolo  è la  conseguenza 
di  quanto  dispone  l’ articolo  827 , e di  quanto  sta  espresso 
nell’  articolo  828  se  si  tratti  di  cosa  suscettiva  di  deperimento. 

Così  parimente , se  un  testatore  legasse  ad  una  persona  i 
suoi  crediti , ovvero  un  certo  determinalo  credito  , e nessuno 
ne  cadesse  nella  di  lui  eredità  , il  legato,  rimane  di  nessun 
effetto,  ed  il  legatario  non  potrebbe  pretendere  dall’  erede  la 
rappresentazione  dell’  ammontare  del  credito  o crediti  dal  te- 
statore riscossi  (V.  altresì  I’  art.  834). 

2.®  Conseguenza  degli  stessi  principi!  è la  prescrizione  san- 
cita nella  seconda  parte  del  presente  articolo , giacché,  I'  arti- 
colo 827  precitato  prevede  il  caso  dell’  alienazione  di  parte 
soltanto  della  cosa  legata  , come  quello  dell’  alienazione  della 
cosa  stessa. 

Se  dunque  un  testatore  avrà  legato  a Tizio  giornate  trenta  di 
campo  o prato,  ovvero  un  suo  credilo  di  L.  lOin. , due  coppie  di 
cavalli , cento  emine  di  grano  , od  altra  quantità  di  una  cosa  , 
ed  al  tempo  della  di  lui  morte  il  detto  crédito  non  rilevi  più 
che  a lire  mille  , o non  esista  nell’  eredità  di  detto  tesiatoro 
che  una  sola  coppia  di  cavalli , o non  si  rinvengano  in  essa 
che  giornate  dieci  di  prato  o campo , ovvero  ciimuanta  emine 
di  grano,  il  legatario  dee  rimanere  soddisfatto  con  quello  che 
vi  rimane , e non  può  pretendere  che  l’  erede  supplisca  al 
mancante. 

8tg.  Sarà  nullo  il  legato  di  cosa,  clic  all’  allo  del 
testamento  era  già  in  proprietà  del  legatario. 

Avendola  questi  acquistala  posteriormente  dal  testa- 
tore , come  nel  caso  clic  1*  avesse  acquistala  da  altri  , 
gliene  sarà  dovuto  il  prezzo , qualora  vi  concorrano  le 
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circostanze  volute  dall’  art.  8i4  e non  ostante  il  disposto 
dall’  art.  827 , eccelloché  gli  fosse  in  ambi  i casi  per- 
venuta la  cosa  a titolo  puramente  gratuito. 

i 

1.»  L’ Imperatore  Giustiniano  richiamando,  nel  § 10  delle  sue 
Instituzioni.  la  regola  stabilita  nella  legge  15  ('.od.  De  legatis  e 
nella  legge  66 , § 6 , in  fine  del  Digesto  , al  titolo  De  legatis  2.* 
che  , si  rem  legatarii  quis  ei  legaverit  inutile  est  legatum , ne 
dà  per  ragione  il  riflesso  che  quod proprium  est  ipsius,  amplius 
eius  fieri  non  potest. 

Il  fondamento  di  questa  regola,  ridotta  in  legge  positiva  nella 
prima  parte  del  presente  articolo  , non  ha  d’  uopo  di  essere 
dimostrato  : essa  è conforme  al  principio  sancito  in  varie  leggi 
romane  *1  che  non  può  acquistarsi  la  cosa  propria. 

11  nostro  articolo  non  fa  distinzione  alcuna  tra  il  caso  in  cui 
la  cosa  legata  appartenga  ancora  al  legatario  al  tempo  della 
morte  del  testatore  , ed  il  caso  in  cui  essa  più  non  gli  spetti 
a quest'  epoca  , per  averne  il  medesimo  fatto  distratto  ; ed  in 
vero,  quantunque  il  Giureconsulto  Celso,  nella  legge  prima,  §2 
De  regula  Catoniana  dicesse  : a.  Item  si  libi  legatus  est  fundus, 
« qui  scribendi  testamenti  tempore,  tuus  erat,  si  eum  vivo 
k testatore  alienaveris  legatum  libi  debebitur  ».  L’ Imperatore 
Giustiniano  , accostandosi  alla  più  ragionala  sentenza  del  Giu- 
reconsulto Ulpiano  nella  legge  4,  § 2 De  legatis  l.°  *2  , nel 
succitato  § 10  delle  sue  Instituzioni , dopo  di  avere  stabilito 
che  k si  rem  legatarii  quis  ei  legaverit , inutile  est  legatum  » 
soggiunge  tantosto  a et  licei  sdienaverit  eam  , non  debetur, 
k nec  ipsa  res,  nec  acstimatio  eius  ». 

Dissi  essere  più  ragionata  questa  sentenza  di  quella  del  Giu- 
reconsulto Celso  surriferita,  militando  quanto  mai  nel  caso 
della  vendita  fatta  dal  legatario  della  cosa  sua  legatagli  dal  te- 
statore i riflessi  da  me  spiegati  nella  nota  seconda  all’  articolo 
815,  a cui  rimando  il  lettore. 

I 

*1  V.  te  leggi  16  De  cantr.  empi. , 3 § 4.  De  acquir .,  vel  ammitt.  posi., 
e 62  De  verb.  obblig. 

*St  Ivi:  Et  siquidtm  ab  ioitio  non  constiti i legatum  ex  postiselo  non  con- 
« valesti*  quemndroodum  nec  rea  enea  legata  nubi , ai  post  factum  tesUmeti- 
« tuoi  inerii  alienata.  » 


Digitized  by  Google 


76  LIBRO  TERZO  — T1T.  II. 

2.°  Ma  se  la  cosa  legata , la  quale  non  era  del  legatario  al 
tempo  del  testamento  , tale  divenne  al¥  epoca  della  morte  del 
testatore , per  averla  quello  acquistata  nell’  intermedio  intervallo, 
sarà  anche  nullo  il  legato  ? 

Attenendoci  ai  principii  di  diritto  qui  sovra  citati , secondo 
cui  testamentum  vires  exerit  a die  morlis  testatoris , e quod 
meum  est  meurn  fieri  amplius  non  potest , la  controversia 
avrebbe  dovuto  essere  decisa  in  senso  affermativo. 

Ma  il  Legislatore  nostro  ne  fece  piuttosto  una  quistione  di 
volontà  che  non  una  quistione  di  diritto. 

Certamente  quando  un  testatore  lega  a Tizio  una  cosa  che 
gli  spettava  al  tempo  del  testamento  , siffatta  disposizione  pre- 
sentasi come  derisoria , e non  può  avere  alcun  effetto , quand’ 
anche  quella  cosa  , in  seguito  ad  alienazione  fattane  dal  lega- 
tario dopo  il  testamento , e prima  della  morte  del  testatore 
avesse  cessato  di  appartenergli  , e fosse  passata  in  dominio  di 
un  terzo,  perchè  1’ art.  814  dichiara  nullo  il  legato  della  cosa 
altrui.  Se  per  contro  la  cosa  legata , al  tempo  del  testamento, 
non  apparteneva  al  legatario  , ma  bensì  al  testatore  o ad  un 
terzo , quantunque  essa  sia  divenuta  del  legatario  predetto 
prima  della  morte  del  testatore,  non  può  dirsi  che  questo,  le- 
gandola, abbia  legata  la  cosa  del  legatario  , la  disposizione  non 
può  chiamarsi  derisoria  , e non  sussiste  più  il  motivo  che  dettò 
la  regola  sancita  nella  prima  parte  dell’  articolo. 

11  Legislatore,  addentrandosi  allora  nella  volontà  del  dispo- 
nente , esamina  la  quistione  , c la  decide  sotto  i due  rapporti 
che  1’  accompagnano , quello  cioè  che  la  cosa  legata  c divenuta 
del  legatario  al  tempo  della  morte  del  testatore  appartenesse 
all’  epoca  del  testamento  od  al  testatore  medesimo , ovvero  ad 
un  terzo. 

Nel  primo  di  questi  casi  non  vi  è dubbio  che  il  disponente 
legando  una  cosa  sua  , ha  inteso  di  esercire  una  vera  liberalità 
a favore  del  legatario , e che  perciò  in  tese  generale , nulla 
può  ostare  alla  validità  del  legato. 

L’  unica  difficoltà  a cui  tale  validità  potesse  andare  soggetta 
consisteva  nella  regola  stabilita  nell’  articolo  827  che  1’  aliena- 
zione della  cosa  legata  fatta  dal  testatore  revoca  il  legato , ma 
questa  regola  poteva  essa  ben  certamente  ravvisarsi  applicabile 
all’  alienazione  della  cosa  legata  fatta  a favore  del  legatario 
istesso  ? 
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Certamente  quando  un  testatore  , dopo  fatto  il  testamento , 
aliena  a favore  di  un  terzo  la  cosa  legata , siffatta  alienazione 
dimostra  che  egli , prevalendosi  della  rivocabilità  inseparabile 
dalle  testamentarie  disposizioni , non  intese  più  che  il  legatario 
avesse  la  cosa  legata  ; ma  siffatta  volontà  presentasi  ben  dubbia 
quando  l’  alienazione  ebbe  luogo  a favore  del  legatario  mede- 
simo , a favore  di  una  persona  dal  testatore  prediletta. 

Nel  primo  caso  milita  la  regola  , secondo  cui  la  tacita  revoca 
delle  testamentarie  disposizioni  non  ha  luogo , se  non  quando 
il  fatto  posteriore  da  cui  essa  si  deriva  è inconciliabile  colla 
loro  esecuzione , come  succede  nell’  alienazione  dal  testatore 
fatta  della  cosa  legata  a favore  di  un  terzo  , la  quale  dà  al 
legato  il  carattere  dis  legato  della  cosa  altrui  dichiaralo  nullo 
dall’articolo  814,  cosi  che  il  legatario  non  abbia  nemmeno  di- 
ritto alla  rappresentazione  del  giusto  prezzo  della  cosa  legata 
ed  alienata. 

Inconciliabilità  questa , la  quale  non  presentasi  evidente 
quando  l’ alienazione  di  detta  cosa  legata  venne  fatta  a favore 
del  legatario  stesso,  rispetto  a cui  la  rappresentazione  preac- 
cennata tiene  luogo  della  cosa  che  egli  non  può  più  acquistare 
per  essere  già  sua  : se  perciò  la  cosa  legata  che  divenne  ed 
era  propria  del  legatario  al  tempo  della  morte  del  testatore , 
era  di  quest'  ultimo  al  tempo  del  testamento , vuole  la  seconda 
parte  dell’  articolo  che , non  ostante  il  disposto  dall’  art.  827 , 
ne  sia  dovuto  dall  erede  il  prezzo  al  legatario. 

3.®  Se  poi  la  cosa  legata , al  tempo  del  testamento , spettava 
ad  una  terza  persona , la  quale , dopo  di  esso , e prima  della 
morte  del  testatore  1’  abbia  alienata  a favore  del  legatario , 
siffatta  alienazione , come  cosa  estranea  al  testatore  predetto , 
non  può  avere  veruna  influenza  a spiegare  la  di  lui  volontà , 
e non  può  variare  la  qualità  della  disposizione,  la  quale  dee 
tuttora  considerarsi  come  un  legato  della  cosa  altrui. 

Allora  dee  esaminarsi  se  nel  testamento  sia  espresso  che  il 
testatore  sapeva  essere  la  cosa  d’altri  e non  sua. 

In  caso  affermativo  1’  acquisto  fattone  dal  legatario , che  può 
essere  ignorato  dal  testatore , non  avendo  come  sovra  influenza 
veruna  sulla  di  lui  volonlà  , e concorrendo  le  circostanze  vo- 
lute dall’  articòlo  814,  siccome  l’erede  non  potrebbe  rimettere 
al  legatario  una  cosa  che  è già  divenuta  propria  di  questo, 
vuole  egualmente  l’articolo  che  l’erede  predetto  gliene  rap- 
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presenti  il  giusto  valore  ; quando  per  contro  dal  testamento 
non  risulti  che  il  testatore  , legando  la  cosa  a Tizio,  sapeva  es- 
sere la  medesima  propria  di  Sempronio,  in  questo  caso  essendo 
il  legato  di  cosa  altrui  dichiarato  nullo  dal  più  volle  citato 
articolo  814  , 1’  essere  la  medesima  posteriormente  divenuta  del 
legatario  non  può  convalidare  il  legato  stesso , giusta  il  princi- 
pio additatoci  da  Ulpiano  nella  citata  legge  41,  § 2 De  legatis 
1°,  che  si  ab  inilio  non  constitit  legatura  ex  postfacto  non 
convalescet. 

4.°  Ma  1’  obbligatiope  che  la  seconda  parte  dell' articolo  im- 
pone all’  erede  di  rappresentare  al  legatario  il  prezzo  della 
oosa  legatagli , quando  egli  ne  abbia  posteriormente  al  testa- 
mento e prima  della  morte  del  testatore  f^tto  acquisto  da  quest’ 
ultimo  , o quando  avendola  acquistata  da  una  terza  persona, 
concorrano  le  circostanze  previste  nell’  articolo  814  , non  ha 
luogo,  salvo  che  nel  caso  1’  acquisto  abbia  avuto  luogo  a titolo 
oneroso , come  di  compra  e vendita , di  dazione  in  paga , di 
permuta  e simili. 

Se  il  legatario  acquistò  la  cosa  legata  a titolo  puramente 
gratuito , cessa  1’  obbligazione  dell’  erede  di  rappresentargliene 
il  prezzo.  La  ragione  di  questa  eccezione  consiste  nel  noto  prin- 
cipio di  diritto , secondo  cui  due  cause  lucrative  non  possono 
concorrere  sulla  stessa  cosa  a favore  di  una  sola  persona. 

6.°  Spiegando  la  disposizione  contenuta  nell’  alinea  dell’  art. 
Lo  riferiti  i vocaboli  da  altri  ad  una  terza  persona , come 
sembra  additarlo  la  condizione  imposta  del  concorso  delle  cir- 
costanze previste  nell’  articolo  814. 

lo  credo  però  che  quelle  parole  possano  anche  riferirsi  all’ 
erede , cosi  che , te  un  testatore  abbia  legata  a Tizio  una  cosa 
dell'  erede , e posteriormente  al  testamento , e prima  della 
morte  di  detto  testatore  il  legatario  ne  abbia  fatto  acquisto  dal 
detto  erede  a titolo  oneroso  , siagliene  egualmente  dovuta  la 
rappresentazione  del  prezzo. 

Mi  induce  a cosi  opinare  la  prescrizione  contenuta  nell’  art. 
815,  secondo  cui  è valido  indistintamente  il  legato  della  cosa 
appartenente  all’  erede,  ed  il  riflesso  nella  nota  terza  qui  sovra 
spiegato  che  un  fatto  posteriore  al  testamento,  nello  stesso  modo 
che  esso  non  potrebbe  convalidare  un  legato  nullo , non  possa 
neppure  annullare  una  disposizione  dalla  legge  dichiarata  valida 
ed  elScace. 
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Mantenendosi  perciò , non  ostante  I’  avvenuta  mutazione  di 
proprietà  , valido  il  legato  di  che  ragiono , e non  potendo 
il  medesimo  eseguirsi  colla  rimessione  al  legatario  di  una  cosa 
già  sua , io  porto  opinione  che  l' erede  dovrebbe  rappresentar- 
gliene il  giusto  prezzo , nello  stesso  modo  che  l'articolo  gliene 
impone  1’  obbligazione,  se  la  cosa  avesse  appartenuto  al  testa- 
tore , o ad  un  terzo , qualora  in  questo  caso  concorrano  le 
circostanze  previste  nell'  articolo  814. 


820.  La  disposizione  a titolo  universale  , o particolare 
potrà  farsi  o puramente  , o sotto  condizione. 

Il  signor  Duranton  imprendendo  a trattare  dei  legati  *1 
condizionali  *2  dopo  di  avere  premesso  che  un  legato  , come 
un  contratto  *3  , è condizionale  « quando  il  testatore  ne  fa  di- 
« pendere  1’  effetto  da  un  avvenimento  futuro  ed  incerto , o 
« tenendolo  sospeso  lincbè  l'  avvenimento  accada  , o rivocan- 
« dolo  nel  caso  che  1’  evento  succeda  o non  succeda  » dice 
con  ragione  « la  malière  dei  conditions  est  immense , ce  serait 
« méme  impossible  de  prévoir  les  innombrables  cas  qui  pen- 
tì vent  s’offrir  : ils  varient  en  raison  des  circonstances  dans  les- 
« quelles  se  trouvent  placés  les  testateurs , et  bien  souvent 
u méme  aq  gré  de  ieur  caprine.  Nous  nous  bornerons  dooc  à 
« retracer  ici  les  règles  principales  qui  régissent  ce  sujet...»*4. 

Se  a tracciare  principi!  generali  sulla  materia  delle  condi- 
zioni limitavasi  un  così  dotto  giureconsulto , un  professore  in 
un  corso  compito  di  diritto  civile , non  si  pretenderà , io  spero, 
ebe  in  un  semplice  commentario  delle  disposizioni  contenute 

*1  I miei  lettori  non  perderanno  di  vista,  che  nel  sistema  della  legislazione 
francese  chiamatisi  legali  le  disposizioni  anche  universali  od  a titolo  univer- 
sale, siano  esse  (atte  sotto  nome  di  institusioni , od  altrimenti. 

Voi.  S,  num.  281  e seguenti. 

*3  li  lodalo  autore  applica  alla  condizione  testamentaria  la  definizione  che 
della  condizione  contrattuale  racchiude  l’articolo  11G8  del  codice  civile  fran- 
cese , a cui  è conforme  il  nostro  articolo  1250.  Gl’interpreti  del  diritto  co- 
ani  ne  definiscono  la  coedizione  in  generale  « Casus  adiectus,  seu  adieclio  su- 
spenderla  actum  in  incertum  futurum  eventum.  • 

*4  Cit.  toc.  num.  286. 
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nel  nuovo  codice  civile , io  debba  neanco  seguire  le  traccie 
del  prelodato  egregio  scrittore,  ed  internarmi  nella  trattazione 
di  una  così  vasta  materia  legale. 

Se  nel  corso  di  questi  miei  commenti  io  trattenni  alcuna 
volta  i leggitori  intorno  a controversie  , di  cui  le  disposizioni 
predette  non  siano  che  causa  occasionale,  ciò  ebbe  luogo  so- 
vra materie  legali , le  cui  diramazioni  sono  infinitamente  meno 
estese  di  quelle  che  riflettono  le  condizioni. 

Se  cercando  di  illustrare  le  poche  regole  sovra  questa  ma- 
teria sancite  nei  seguenti  sei  articoli , non  meno  che  negli  ar-‘ 
ticoli  838 , 862  e 863 , mi  si  presenterà  occasione  di  svolgere 
alcuni  principi*!  generali  sovra  questa  materia , non  ommeltcrò 
di  occuparmene  tanto  quanto  essi  possono  influire,  od  a mag- 
gior chiarezza  delle  Tegole  prcmeozionate  , od  alla  risoluzione 
di  controversie , cui  esse  possano  dar  luogo. 

Sulla  definizione  preriferita  della  condizione , ristretta  all’  e- 
vento  Juluro  , limiterommi  a richiamare  alla  memoria  del  let- 
tore le  cose  da  me  dette  nella  nota  prima  all'art.  810,  riman- 
dandolo parimente  alla  nota  4 , all’  art.  813  sulla  condizione 
potestativa  della  disposizione  testamentaria , che  ne  faccia  di- 
pendere 1’  esecuzione  dall’  arbitrio  di  terza  persona , ovvero 
dell’  erede  se  trattisi  di  legato. 

821.  Nel  testamento  si  avranno  per  non  Apposte  le 
condizioni  impossibili  , e quelle  che  sono  contrarie  alle 
leggi , od  ai  buoni  costumi. 

l.°  Se  lo  studio  comparativo  delle  leggi  di  uno  Stato  con 
quelle  di  un  altro  Stato , può  essere  utilissimo , onde  ben  pe- 
netrarsi dello  spirito  di  quelle  patrie , il  confronto  delle  varie 
prescrizioni , sancite  in  un  corpo  di  legislazione  universale 
civile , c poi  indispensabile  per  la  retta  loro  intelligenza  ed  a 
scanso  di  equivoci  sovra  apparenti  antinomie  che  spariscono  . 
quando  si  conosca  il  motivo  delle  divergenze  fra  le  une  e le 
altre  delle  prescrizioni  summenzionate. 

Tale  sarà  il  risullamcnto  della  disamina  a cui  mi  accingo 
.della  legislazione  romana,  di  quella  di  alcuni  altri  Stati,  di 
quella  francese  e della  nostra  sugli  effetti  che  te  condizioni 
impossibili  o contrarie  alla  legge  od  ai  buoni  costumi  produr 
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debbano  sulle  disposizioni , obbligazioni  e convenzioni  che  a 
condizioni  di  tal  sorta  siano  allibate.  Che  non  si  possano  pre- 
scrivere in  una  disposizione  per  atto  tra  vivi  o d’  ultima  vo- 
lontà , o stipulare  in  una  obbligazione  condizioni  impossibili  o 
contrarie  alle  leggi  od  ai  buoni  costumi,  ella  è questa  una  verità 
riconosciuta  dalle  leggi  di  tutte  le  colle  nazioni  , e non  potrebbe 
essere  altrimenti  ; ma  non  fu  concorde  1’  opinione  degli  scrit- 
tori , ed  anche  dei  legislatori  sul  punto  se  « in  tutti  i casi 
« esse  viziar  dovessero  la  disposizione  , l'obbligazione  o la  con- 
fi venzione  , e renderla  nulla  ed  inefficace , o se  dovessero  sol- 
fi tapi  to'  le  condizioni  stesse  venir  riputate  come  non  scritte». 

Le  leggi  romane  , quanto  agli  effetti  delle  condizioni  di  cui 
si  tratta , ammettevano  una  distinzione  fra  quelle  che  accom- 
pagnassero obbligazioni  o convenzioni , e quelle  a cui  fossero 
alligate  le  instituzioni  ed  i legati : le  prime  viziavano  le  obbli- 
gazioni e convenzioni  stesse  *1,  non  così  le  seconde,  rispetto 
alle  quali  dicevasi  che  vitiantur  non  vitiant  *2. 

Se  poi  le  donazioni  dovessero  venift  comprese  nel  novero 
delle  convenzioni , allorché  soprattutto  esse  erano  condizionali 
ed  accettate  dal  donatario , e se  perciò  alle  medesime  fòsse 
parimenti  applicabile  la  citata  legge  31  De  obblig.  et  act. , 
era  questo  un  punto  che  non  lasciala  di  ammettere  qualche 
dubbio , ma  che  dalla  giurisprudenza  presso  di  noi  ricevuta 
era  risolto  in  senso  affermativo. 

Contro  questa  distinzione  fra  le  disposizioni  e le  obbligazioni, 
ossia  contro  il  principio  del  diritto  romano , secondo  cui  le 
condizioni  impossibili  *3  imposte  ad  un  erede  o ad  un  legatario 
erano  ravvisate  nulle  e come  non  scritte , senza  viziare  l’ in- 
stituzione  od  il  legato  a cui  erano  unite,  insorsero  rispettabili 
scrittori , c fra  gli  altri  il  Grazio  citato  dal  Vinnio  *4. 


"1  V.  il  $ 3 delle  Inst.  al  tit.  De  inut.  stipulai.,  e fra  le  altre  la  legge  3t 
De  obi.  et  ad.,  e le  leggi  7 e 137,  $ G De  verb.  oblig. 

•a  Oltre  II  § 10  delle  Insti!. , al  titolo  De  hered.  instit.,  pieno  è 11  digesto 
di  leggi  che  consacrano  questa  massima:  possono  vedersi,  fra  le  altre  tante, 
le  leggi  1,  9 e 14  De  cond.  institut  ; 45  De  liered.  instit.  ; 5,  6 In  fine,  e 
22  De  condd.  et  demonstrat. 

*3  Comprendo  sotto  questo  nome  anche  le  condizioni  contrarie  alle  leggi  ed 
ai  buoni  costumi,  perchè  esse  sono  de  iure,  e moralmente  impossibili. 

*4  Ad  instit. , tit.  De  hered.  instit. 

Voi.  VII. 
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Essi  sostenevano  non  aversi  motivo  per  cui  siffatte  condizioni, 
le  quali  rendono  nulla  l’ obbligazione  o la  convenzione,  non 
dovessero  produrre  Io  stesso  effetto  quanto  alla  disposizione 
testamentaria.  Essi  osservavano  che  un’  instiluzione  od  un  legalo 
subordinali  all’  adempimento  di  una  condizione  a cui  non  possa 
l’erede  od  il  legatario  oblemperare  perchè  essa  sia  o fisica- 
mente impossibile  , o di  una  impossibilità  morale , perchè  ri- 
guardante un  fatto  contrario  alle  leggi  ed  ai  buoni  costumi , 
attestasse  che  il  testatore  nulla  aveva  voluto  lasciare,  di  nulla 
aveva  voluto  disporre , non  polendo  esso  ignorare  1’  impossibi- 
lità premenzionata. 

Diffatti  il  Codice  Federico  *1,  ed  il  Codice  Prussiano  *2  ri- 
gettavano la  distinzione  preriferita  per  la  ragione  addotta  dal 
prelodato  pubblicista  Grozio  che  « I.e  testateur  en  imposant 
« de  parcilles  comlitions  est  censé  avoir  bien  formellement 
« déclaré  que  son  intention  n’est  pas  plus  de  les  avoir  pour 
« licritiers , qu’il  n’est  dans  leur  pouvoir  de  remplir  de  pareilles 
« conditions  ».  * 

Contrapponevasi  tuttavia  dal  Vinnio  e da  altri  scrittori  che, 
se  negli  atti  che  non  si  formano  se  non  dal  consenso  di  due 
persone  , le  condizioni  impossibili  provano  che  esse  non  trat- 
tarono seriamente  , e colui  che  le  accettò  trovasi  in  una  con- 
dizione egualmente  riprovevole  di  quegli  che  le  impose , e 
non  può  conseguentemente  riclamare  1’  esecuzione  di  una  ob- 
bligazione , a cui  egli  non  adempisce  , e non  può  dal  suo  canto 
adempiere,  lo  stesso  non  possa  dirsi  rispetto  al  testatore  cd 
all’  erede  o legatario. 

Che  quest’  ultimo  fosse  estraneo  all’  atto  di  ultima  volontà  , 
e non  potendosi  credere  che  una  persona  preoccupata  dal 
pensiero  della  morte , avesse  voluto  fare  una  disposizione  deri- 
soria , non  fosse  giusto  che  il  predetto  erede  o legatario  do- 
vesse essere  pregiudicato  da  una  clausula  del  testamento  inetta 
ad  escludere  l’atto  di  liberalità  inerente  alla  disposizione  che 
esso  racchiude.  i 

La  disposizione  come  sovra  adottata  dal  diritto  romano  sull’ 
unico  effetto  delle  condizioni  impossibili  o contrarie  alle  leggi, 
veniva , quanto  a queste  ultime  , adottata  nella  legge  del  5-12 
settembre  1791  , sia  rispetto  alle  donazioni , che  intorno  alle 

’I  Tom.  8,  part.  2,  llb.  7 , tlt.  13,  $ 3 , num.  I. 

*8  Tom.  1 , nom.  581  de  l’édition  de  l'un  IX,  imprimerle  royale » 
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instituzioni  ed  ai  ledati  , e veniva  mantenuta  colle  leggi  del  5 
brumaio  e 17  nevoso  dell’  anno  II  , concernente  in  ispecie  la 
libertà  dei  matrimonii  tanto  primi  che  ulteriori. 

I Compilatori  del  Codice  civile  francese  mantennero  la  di- 
stinzione romana  fra  le  convenzioni  ed  obbligazioni  e le  dispo- 
sizioni testamentarie , considerando  le  donazioni  quali  alti  di 
liberalità  piuttosto  che  quali  .vere  convenzioni. 

Essi  nell’  articolo  1131  dichiararono  che  l’- obbligazione  sovra 
una  causa  illecita  non  può  avere  alcun  effetto  ; nell’ art.  1172 
sancirono  che  « qualunque  condizione  « di  una  cosa  impossibile, 
« contraria  ai  buoni  costumi  o proibita  dalla  legge  è nulla  , e 
« rende  nulla  la  convenzione  che  ne  dipende  ». 

E nel  sistema  da  quel  codice  adottato  mi  considerare  le  li- 
beralità per  testamento  come  donazioni  testamentarie,  e di 
comprendere'  le  une  e le  altre  in  quelle  prescrizioni  legislative 
che  ne  riguardano  gli  oggetti,  la  capacità  e la  porzione  dispo- 
nibile , 1'  art.  900  dello  stesso  Codice  stabilisce  che  « in  quà- 
« lunque  disposizione  tra  vivi , o testamentaria , le  condizioni 
« impossibili  , quelle  che  sono  contrarie  alle  leggi  od  ai  co- 
« stumi  saranno  riputate  non  sciitle  ». 

La  prescrizione  sancita  nell’  articolo  1131  del  Codice  civile 
francese  venne  adottata  nell’  articolo  1221  del  codice  nostro, 
e nell’  articolo  1263  venne  rinnovata  la  regola  tontenula  nell' 
art.  1172  dello  stesso  Codice  francese;  ed  essendosi  dai  Com- 
pilatori di  detto  Codice  nostro  in  separata  sede  trattato  delle 
disposizioni  testamentarie  e delle  donazioni  tra  vivi,  cioè  delle 
prime  in  questo  titolo , e delle  seconde  nel  tit.  V del  presente 
libro  III , in  questo  articolo  venne , rispetto  alle  disposizioni 
testamentarie  , adottato  il  disposto  dal  precitato  articolo  900 
del  Codice  civile  francese  , conforme  al  diritto  romano  qui 
sovra  riferito , con  essersi  dichiarato  che  « Nel  testamento  si 
« avranno  per  non  apposte  le  condizioni  impossibili , e quelle 
« che  sono  contrarie  aile  leggi  ed  ai  buoni  costumi  ». 

Quando  tratterò  delle  donazioni  tra  vivi  noi  vedremo  che , 
rispetto  a queste  venne  adottato  un  sistema  diverso  da  quello 
del  Codice  civile  francese  , e che  esse  furono  assimilate  alle 
obbligazione  convenzioni,  e non  alle  instituzioni  e legati. 

2.°  Le  prime  fra  le  condizioni  che,  a termini  di  questo  arti- 
colo, devono  agersi  per  non  apposte  nel  testamento , lasciando 
tuttavia  sussistere  i’  instituzione  ed  il  legato  a cui  esse  sona 
accoppiate , sono  le  condizioni  impossibili,  * 
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L’ impossibilità  si  distingue  in  impossibilità  naturale , come 
quella  che  ci  viene  dai  Romani  additata  si  digito  coelum  teti- 
gerit , se  bevcrà  tutta  1’  acqua  del  mare  ed  altre  siffatte  stra- 
nezze ed  impossibilità  di  fatto  , di  cui  ne  abbiamo  un  esempio 
nella  legge  6 De  condit.  instit.  nella  condizione  di  coslrurre 
in  tre  giorni  un  monumento , quando  ciò  sia  impossibile  in 
così  breve  spazio  di  tempo. 

L’  impossibilità  di  fare  una  cosa  può  anche  essere  assoluta 
o relativa , perpetua  o temporaria. 

L’ impossibilità  si  distingue  parimenti  in  impossibilità  indivi- 
sibile , quale  si  è quella  che  ho  qui  sovra  detto  essere  naturale 
ed  impossibilità  divisibile  , quale  si  è quella  di  fatto  , opi- 
nando alcuni  autori  ♦ che  se  ad  un  erede  o legatario  fosse 
imposta  la  condizione  di  fare  un  edilìzio  in  tre  giorni , sussi- 
sterebbe 1'  obbligazione  di  costruirlo  nel  tempo  a c*ò  necessario. 

Quantunque  le  condizioni  contrarie  alle  leggi  od  ai  buoni 
costumi  vengano  anche  riputate  impossibili  iure , essendo  que- 
ste separatamente  previste  , così  dal  nuovo  codice  come  dal 
diritto  romano  sono  in  oggi  cosi  rari  i casi  di  condizioni  na- 
turalmente  o fisicamente  impossibili  imposte  ad  un  erede  o 
legatario  , che  io  mi  credo  dispensalo  di  entrare , rispetto  ad 
esse , in  maggiore  trattazione , non  avendone  il  Legislatore 
data  veruna  spiegazione , ed  avendo  egli  lasciato  al  prudente 
arbitrio  del  giudice  il  pronunziare  sulle  premenzionate  impos- 
sibilitò di  fatto  , assolute  o relative , temporale  o perpetue  , 
conciliando  i termini  delle  testamentarie  disposizioni  colla  pre- 
sunta ragionevole  volontà  dei  testatori. 

3.°  Dichiara  in  secondo  luogo  1’  articolo  doversi  avere  per 
non  apposte  nel  testamento  quelle  condizioni  che  sono  contrarie 
alle  leggi  ; e certamente  sotto  nome  di  leggi  sono  qui  compresi 
non  solo  i R.  Editti  e le  R.  Patenti , ma  altresì  i regolamenti 
d’  ordine  pubblico  stabiliti  dalle  autorità  competenti,  come  sa- 
rebbero i bandi  campestri  e politici , i regolamenti  delle  auto- 
rità edilizie  ed  altri  simili. 

Sarebbe  cosi  riputata  contraria  alle  leggi  p.  es.  la  condizione 
imposta  ad  un  erede  di  costrurre  una  fabbrica  od  un  muro  in 
una  piazza  od  in  una  contrada  fuori  della  linea  pMurilta  dai 
bandi  campestri , locali  ed  altri  simili  regolamenti,  w 

• 
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Quanto  alle  condizioni  che  impingono  direttamente  nella 
legge , come  sarebbe  quella  della  proibizione  ad  un  usufrut- 
tuario di  fare  inventario , ossia  del  legalo  di  usufrutto , colla 
condizione  di  non  farlo  ( art.  512  ) , l’ istituzione  colla  condi- 
zione che  1’  erede  non  devenga  a veruna  alienazione  dei  beni 
ereditari!  onde  essi  passino  a terze  persone  (art.  879),  1’  ap- 
plicazione a siffatte  disposizioni  della  regola  in  questo  articolo 
sancita , non  può  presentare  alcuna  difficoltà , nè  dar  luogo  a 
dubbie  controversie  ; ma  le  leggi  di  tutti  gli  Stati  guaren- 
tiscono al  cittadino  la  libertà  delle  sue  azioni,  allorché  queste 
non  incontrano  esse  medesime  l’ostacolo  delle  leggi  predette 
e dei  buoni  costumi.  , 

Le  condizioni  apposte  ad  una  istituzione  o ad  un  legato, 
che  distruggono  siffatta  libertà  sono  parimenti  ravvisate  con- 
trarie alle  leggi , e come  tali  devono  aversi  per  non  apposte 
nel  testamento  , come  lo  provano  la  legge  71,  § 2 De  condii, 
et  demonst.  e la  prescrizione,  in  ordine  alla  libertà  dei  matri- 
moni! , sancita  nell’  articolo  seguente. 

Commentando  il  detto  articolo  darò  alcune  spiegazioni  sulla 
regola  ivi  stabilita  : accennerò  qui  alcune  massime  sulle  condi- 
zioni che  distruggono  la  libertà,  sotto  altri  rapporti  , delle 
persone  e delle  azioni  , le  controversie  che  riflettono  tali  con- 
dizioni, essendo  quelle  che  più  frequentemente  insorgono  nel 
fòro. 

4.°  E primieramente  la  citata  legge  71  , § 2 De  condii,  et 
demonstr.  considera  contraria  alla  comune,  libertà , c cosi  alle 
leggi  che  la  guarentiscono , e come  tale  per  non  scritta  in  un 
testamento,  la  condizione  imposta  ad  un  erede  o ad  un  lega- 
tario di  fissare  e mantenere  la  sua  residenza  in  un  luogo  de- 
terminato ; ed  il  celebre  Richard  *1  cita  una  sentenza  del  3 luglio 
1614 , con  cui  una,  siffatta  condizione  venne  riputata  come 
non  scritta  in  un  testamento  di  Giovanni  Demay,  con  cui  egli 
aveva  legati  tutti  i beni  da  lui  posseduti  nel  luogo  e territorio 
di  Beaune  a quello  de’  suoi  nipoti  che  avrebbe  stabilita  in 
detto  luogo  la  sua  residenza,  dando  però  la  preferenza  al 
primogenito. 

Il  Parlamento  di  Tolosa  riconobbe  dovuto  il  legato  a quest’ 
ultimo,  tuttoché  egli  avesse  fissata  la  sua  residenza  in  detta 
città  come  Consigliere  nel  Parlamento  ivi  stabilito. 

'1  Disposilions  condilionnelles  num.  282. 
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Convengono  però  gli  autori  *1  che  siffatta  condizione  sarebbe 
lecita  , quando  il  testatore  avesse  un  ragionevole  motivo  di  im- 
porla , come  per  esempio  quando  essa  fosse  imposta  ad  un 
maestro  di  scuola  nel  paese  dal  testatore  contemplato , quando 
questi , obbligando  l’ erede  od  il  legatario  a farvi  residenza 
avesse  avuto  in  mira  I’  utile  della  gioventù  di  quel  paese  , la 
quale  profitterebbe  delle  di  lui  lezioni  . ovvero  quando  siffatta 
condizione  fosse  iinpqgta  ad  una  figlia  col  divisamente  di  im- 
pedire 1’  effetto  delle  di  lei  inclinazioni  ad  un  matrimonio  dis— 
dicevole , ovvero  atf  una  tresca  disonorante  *2. 

5. »  Alcuni  autori  *5  sul  fondamento  della  legge  73  De  condii, 
et  demoliste,  decidono  però  esser  lecita  la  condizione  proibitiva 
al.  legatario  od  all'  erede  di  andare  in  un  certo  luogo  o di 
fissar  ivi  la  sua  residenza. 

Essi  fondano  questa  loro  opinione  sul  riflesso  clic  siffatta 
condizione  non  distrugga  la  libertà  dell’  uomo  intorno  al  luogo 
di  sua  dimora  , potendo  egli  abitare  ovunque , ad  eccezione 
dell'  unico  luogo  previsto  nella  disposizione. 

Il  sig.  Duranton  *4  osserva  che  siffatta  condizione  , quando 
essa  non  sia  dettata  da  ragioni  plausibili  , come  sarebbe  quella 
in  ultimo  luogo  accennata  nella  nota  precedente  , dovrebbe 
attribuirsi  a mero  capriccio , c che  perciò  dal  prudente  arbitrio 
dei  giudice  dipenderebbe  il  decidere  sulla  di  lei  efficacia  o noti, 
avuto  riguardo  alle  circostanze  ed  al  maggiore  o minor  pre- 
giudizio che  1’  adempimento  a quella  condizione  può  arrecare 
al  legatario. 

Io  mi  accosto  tanto  più  volentieri  alla  di  lui  opinione  clic 
il  giureconsulto  Papiniano , nella  precitata  legge  , non  decide 
propriamente  se  sia  o non  valida  la  condizione  di  che  si  tratta, 
ma  si  occupa  piuttosto  degli  effetti  della  cauzione  Muciana  vo- 
lontariamente prestata  da  Tizio  a cui  era  stato  fallo  un  legato 
colla  condizione  si  in  Asiani  non  venerit. 

6. °  La  condizione  imposta  ad  un  legatario  di  abitare  con  certe 

*1  Furgole,  Des  testamens,  cap.  7,  sei.  2,  num.  104;  Durali  lo»,  lotti.  4, 
nuoi.  152;  Diction.  Cubi.  v.°  Conctition  num.  90  e 01. 

*3  Furgole , cit.  loco  num.  107  ; Dirtion.  cìt.  loco  num.  92. 

*3  Furgole,  cit.  toc.  num.  108;  Richard  Disposit.  condili on.  num.  2o();  Di- 
zionario Generale  num.  93. 

*4  Tom.  4,  num.  153. 
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persone  non  è parimente  riputata  contraria  alla  libertà  naturale 
accennata  nelle  note  precedenti , e così  tale  che , ravvisala  con- 
traria alle  leggi , essa  debba  aversi  per  non  scritta  nel  testamento. 

Ed  in  primo  luogo  questa  verità  presentasi  dell’  ultima  evi- 
denza , giusta  la  legge  72  De  condit.  et  demonstr. , quando  trat- 
tasi di  un  legato  fatto  ad  una  madre  colla  condizione  di  con- 
vivere coi  di  lei  figliuoli  : la  validità  di  una  tale  condizione  non 
venne  giammai  rivocata  in  dubbio. 

Lo  stesso  dovrebbe  dirsi*  di  un  legato  fatto  ad  un  domestico 
sotto  la  condizione  di  abitare  , durante  la  sua  vita  , coll’  erede 
o con  altra  persona  e di  servirla  •,  il  giureconsulto  Papiniano 
nel  § l.°  della  citata  legge  72  dicendo  che  l’ imperatore  aveva 
permesso  al  servo  legatario  con  tale  condizione  di  prestare  la 
cauzione  Muciana  , dà  a divedere  che  siffatta  cauzione  era  ne- 
cessaria per  la  consecuzione5®*!  legato  , e che  perciò  l'imposta 
condizione  venn%  ravvisata  obbligatoria  pel  legatario. 

La  legge  20  De  ann.  legatis  risolve  in  questo  senso  la  qui- 
stione  , quando  trattasi  di  legato  annuo , c l’ imperatore  Anto- 
nino , nella  legge  5 De  condii,  insertis  , decide  lo  stesso  senza 
distinzione  fra  il  legato  annuo  e gli  altri. 

La  prescrizione  sancita  nell’articolo  1802,  conforme  all’ar- 
ticolo 1780  del  codice  francese  , potrebbe  forse  far  riguardare 
siffatta  condizione  quale  contraria  alla  legge  ? 

Il  signor  Duranton  *1  risolve  con  ragione  in  senso  negativo 
questa  controversia.  Egli  osserva  che  il  domestico , accettando 
il  legato,  non  obbliga  i suoi  scrvizii,  ma  si  priva  soltanto  della 
concedutagli  liberalità , se  non  adempie  alla  condizione. 

7.°  La  legge  delti  5 e 12  settembre  1791  da  me  citata  nella 
nota  1 ."  qui  sovra , aveva  uno  scopo  piuttosto  politico  che  ci- 
vile : dichiarando  essa  doversi  avere  per  non  scritte  nelle  do- 
nazioni e disposizioni  testamentarie  , fra  le  altre  ivi  contemplate, 
lo  condizioni  imperative  e proibitive  di  abbracciare  un  certo 
stalo,  impiego  o professione,  alludeva  particolarmente  alle  fun- 
zioni deferite  dalla  costituzione  ai  cittadini.  1 

Quella  legge  essendo  stata  compresa  nella  deroga  generale 
pronunziala  dalla  legge  del  30  ventoso  anno  XI 1 , i più  accre- 
ditali autori  francesi  antichi  e moderni  sono  di  concorde  opi- 
nione sul  punto  che  non  possa  ravvisarsi  contraria  alla  legge , 

*1  Cit.  tom.  4 , uum.  132. 
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la  condizione  imposta  ad  un  erede  o legatario  di  esercire  una 
determinata  professione  , un  certo  mestiere , o di  non  esercirlo 
*i  quantunque  essa  limiti  sino  ad  un  certo  punto  quella  libertà 
di  cui  l’uomo  goder  dee  nella  scelta  delle  sue  occupazioni.  G 
presso  di  noi  non  venne  giammai  contesa  1’  efficacia  della  con- 
dizione di  prendere  i gradi  in  una  certa  facoltà  universitaria  , 
di  esercitare  una  data  professione , di  esercitare  o non  un  de- 
terminato mestiere  e simili , salvo  che  il  previsto  mestiere  fosse 
inconciliabile  colla  condizione  dell’  crede  o del  legatario. 

Ma  il  signor  DurantOn  *2  è di  altro  avviso,  quando  un  te- 
statore proibisca  all’  erede  o legatario  predetto  di  abbracciare 
qualunque  professione  , qualunque  arte  , anche  meccanica  , o 
qualunque  mestiere  in  generale  *5. , t 

8.°  Quanto  alla  condizione  iumosta  ad  un  legatario,  e massi- 
mamente ad  un  erede , dì  noni  imbracciare  lo  stato  ecclesia- 
stico , gli  autori  nominati  nella  nota  precedente  *4  la  riguardano 
come  lecita , avendo  essa  per  motivo  l’ idea  del  testatore  di  de- 
stinare le  sue  sostanze  alla  propagazione  di  una  famiglia,  e mas- 
simamente quando  siffatta  condizione  fòsse  imposta  in  una  in- 
stiamone fatta  a favore  di  un  discendente  o di  un  collaterale. 

Ma  Richard  ( dalla  cui  opinione  è però  dissenziente  Furgole  ) 
crede  che  dovrebbe  ravvisarsi  illecita  la  condizione  di  abbrac- 
ciare lo  stato  ecclesiastico  , e ciò  sul  riflesso  che  sia  contrario 
alla  purezza  della  religione  lo  abbracciare  quello  stato  per  mo- 
tivi d’ interesse  *5. 

« 

Il  signor  Merlin  *6  sovra  questa  controversia  abbraccia  l’ opi- 
nione di  Furgole  , ed  il  signor  Toullier  *7  sebbene  non  adotti 
in  proposito  una  opinione  positiva , dice  però  in  generale  che 
le  condizioni  imperative  di  abbracciare  uno  stato,  una  profes- 

*1  Fuqjole,  Merlin , Itépcrt.  v.°  Condition;  Toullier,  toni.  3,  num.  2CG  ; Du- 
ranton  , Ioni.  4,  num.  134;  Dici.  Gin.  v.°  condition  num.  103. 

'2  Cit.  loc.  num.  135. 

'3  Salvo  però  vi  esistesse  una  legittima  causa  di  siffatta  proibizione. 

*4  Richard,  Des  dispos.  condii. , num.  202;  Furgole  De  testam. , tom.  2, 
pag.  99;  Toullier  tom.  3,  num.  205;  Duranton  tom.  4,  num  130;  Diction. 
Gèner.  v.°  condition  num.  102. 

'5  Cit.  loc.  num.  270  ; V.  Duranton  cit.  tom.  4 , num.  137. 

*6  RGpert.  v.°  Condition,  sez.  2,  art.  5. 

*7  Tom,  3,  num.  265  e 266. 
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sione  od  un  mestiere , nulla  aver  possono  di  illecito , e non 
deggiono  perciò  ravvisarsi  come  non  scritte  , salvo  che  risulti 
evidentemente  che  tali  condizioni  furono  imposte  collo  scopo 
di  impedire  che  il  legatario  adempisca  ai  doveri  del  suo  stato 
o delle  funzioni  a cui  egli  sia  chiamato.  >. 

Non  potrebbe  poi  esservi  difficoltà  sulla  efficacia  della  dispo- 
sizione con  cui  un  testatore  avesse  fatto  ad  un  individuo  un 
legato , onde  facilitargli  i mezzi  di  applicare  agli  studii  neces- 
sari per  abilitarsi  al  sacerdozio,  perchè  questo  sarebbe  piuttosto 
un  modo  che  una  condizione  del  legato  predetto  , come  giu- 
dicava la  Corte  di  Grenoble  con  una  sentenza  del  22  dicembre 
1825  *1. 

Non  mi  estendo  maggiormente  nel  propormi  altre  controversie 
sulla  materia  delle  condizioni  che  debbano  o non  riputarsi  contra- 
rie alle  leggi , e soprattutto  alla  libertà  di  cui  l’ uomo  goder  dee 
nelle  sue  azioni , come  neppure  nella  discussione  delle  quistioni 
proposte  in  questa  e nelle  antecedenti  note  , perchè , come  con 
ragione  osserva  il  prelodato  signor  Toullier , non  esistendovi 
sovra  tali  materie  leggi  precise  da  cui  possano  derivarsi  delle 
conseguenze  accertate , la  decisione  di  controversie  siffatte  è 
abbandonata  alla  prudenza  del  giudice  , il  quale , pesando  le 
circostanze  , la  qualità  amie  persone  , l’ importanza  della  dispo- 
sizione testamentaria , ed  anche  le  espressioni  del  testamento , 
saprà  discernere  se  le  condizioni  che  limitano  la  libertà  naturale 
dell’  uomo  siano  dettate  da  una  ragione  plausibile , ovvero  da 
mero  capriccio. 

Quanto  alle  condizioty  a cui  venga  alligata  una  disposizione 
testamentaria  , le  quali  debbano  o non  riputarsi  contrarie-  al 
disposto  nell’  art.  879  relativo  alle  sostituzioni  Jidecommessarie, 
onde  raccogliere  nei  commenti  al  detto  articolo  le  principali 
massime  adottate  sovra  quella  cosi  varia  ed  importante  materia, 
me  ne  occuperò  nei  commenti  precitati.  - 

9.®  Osserva  con  ragione  il  signor  Grenier  *2  che , quando  la 
legge  dispone  aversi  per  non  scritte  quelle  condizioni  testa- 
mentarie che  sono  contrarie  alle  leggi , siffatta  regola  non  dee 
applicarsi  a tutte  le  leggi  civili , c cosi  a quelle  che  conferi- 
scono bensì  un  diritto  privato , ma  non  avente  per  base  consi- 

*1  Sirey,  an.  1826,  voi.  2 , pag.  276. 

'2  Tom.  1 , num.  153. 
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derazioni  di  pubblico  interesse.  Che  perciò  non  potrebbe  dirsi 
illecita  la  condizione  imposta  ad  un  minore  od  altra  persona , 
i cui  beni  siano  stati  amministrati  , di  non  chiedere  al  tutore 
od  altro  amministratore  il  conto  della  gestione  per  esso  avuta. 
E ciò  perché  , sebbene  le  leggi  esigano  che  chiunque  ammi- 
nistrò le  altrui  sostanze  debba  rendere  il  conto  del  suo  ope- 
rato , siffatta  obbligazione  non  essendo  imposta  che  nell'  inte- 
resse particolare  e pecuniario  dell’  amministrato  , nulla  osti  a 
che  una  liberalità  esercita  a favore  di  quest’  ultimo,  sia  alligala 
alla  condizione  di  rinunziare  al  diritto  premenzionato. 

Ed  invocando  la  legge  26  Do  liberal,  fegato,  dice  che  Richard 
riguarda  questo  punto  di  diritto  come  ben  costante  *1. 

Io  convengo  col  prclodato  scrittore,  quando  nissuna  dispo- 
sizione di  legge  dichiari  di  nessun  effetto  (a  dispensa  conceduta 
dall’  obbligazione  per  esso  imposta  ; ma  credo  di  dover  persi- 
stere nell’opinione  da  me  adottata  nella  nota  2.*  qui  sovra  ri- 
spetto alla  condizione  di  non  fare  inventario  imposta  al  legatario 
di  usufrutto  contro  il  disposto  dall’  art.  512. 

10.  Non  soltanto  le  condizioni  contrarie  alle  leggi,  ma  altresì 
quelle  contrarie  ai  buoni  costumi  sono  dall’  articolo  dichiarate 
doversi  avere  per  non  scritte  nel  testamento.  Seguendo  le  trac- 
eie  della  più  gran  parte  degli  scrittq|R  legali,  i quali  non  oc- 
cuparonsi  di  chiarire  con  esempi  quali  siano  le  condizioni  con- 
trarie ai  buoni  costumi , limiterommi  a citare  la  sentenza  del 
giureconsulto  Papiniano  nella  legge  15  De  condii,  insti ^ ove 
egli  dice:  « quae  facta  laedunl  pietatem  , existimalionem , ve- 
« recundiam  nostram  et  (ut  generalitcr  dixerim  ) contea  bonos 
« mores  fiunt , nec  Tacere  nos  posse  credendum  est  ». 

E siccome  , quantunque  le  condizioni  impeditive  delle  nozze 
possano  anche  considerarsi  contrarie  alle  leggi  che  assicurano 
all’ uomo  la  libertà  delie  azioni  , la  maggior  parte  degli  autori 
le  considerano  piuttosto  come  contrarie  ai  buoni  costumi , il 
Sovrano  Legislatore  nostro  avendo  , nei  successivi  articoli,  Sta- 
bilite peculiari  regole  sovra  condizioni  siffatte  , passerò  senza 
più  ad  occuparmene. 

8aa.  E contraria  alla  legge  la  condizione  che  impe- 
disca le  nozze  tanto  prime  •‘quanto  ulteriori. 

*1  Des  disposti.  corniti.,  traile  2,  mini.  2ió. 


, *. 


Digitized  by  Google 


Della  successioni  Ics  lamentane  , art.  822.  91 

Il  legnarlo  perù  di  un  usufrutto  , uso  od  abitazione  , 
di  una  pensione  od  altra  prestazione  periodica  pel  caso 
o pel  tempo  di  celibato  o di_  vedovanza , non  potrà  go- 
derne salvo  pendente  il  tempo  che  sarà  celibe  o rimarrà 
vedovo. 

Avrà  pure  effetto  la  condizione  di  vedovanza  appostasi 
fu  qualunque  disposizione  testamentaria  di  un  coniuge  a 
favore  dell’  altro.  Ove  il  coniuge  disponente  lasci  prole 
a sè  superstite  , tale  condizione  si  avrà  per  apposta  quan- 
tunque non  espressa. 

l.°  Che  le  condizioni  apposte  ad  instituzioni  o legati,  indi- 
stintamente impeditive  delle  nozze  , debbano  considerarsi  quali 
contrarie  ai  buoni’ costumi  ovvero  alla  libertà  naturale  dell’uomo 
dalla  legge  civile  guarentita,  cd  abbiansi  a riputare  non  scritte 
nelle  testamentarie  disposizioni , cosi  clic  1’  erede  od  il  legatario 
siano  in  diritto  di  chiedere  1’  eredità  od  il  legato  , quantunque 
non  abbiano  a siffatta  condizione  ottemperato,  non  la  rivocarono 
in  dubbio  i romani  legislatori  come  ce  lo  provano  le  leggi  22 
e 100  De  condii,  et  demonst.  e la  legge  65  , § 1 Ad  Senatus- 
consult.  ' Trebell. 

E questo  principio  parve  ai  romani  giureconsulti  cosi  essen- 
ziale e sacrosanto  che  Papiniano,  nella  legge  72  , § 4 al  citato 
titolo  De  condii,  et  demonstr. , non  esitò  di  ravvisare  una  con- 
travvenzione al  medesimo  nell:?  condizione  si  arbitratu  Titii 
Scia  nupserit , e nella  legge  79  , § 4 , dichiarò  prescritta  in 
frode  dello  stesso  principio  la  condizione  imposta  in*- un  legato 
fatto  ad  un  genitore  si  filia  , quam  habet  is  in  potestate,  non 
nupserit. 

Nella  nota  1.»  all’  articolo  precedente  ho  accennalo  come 
questo  principio  del  diritto  romano  sia  stato  mantenuto  dalla 
legge  francese  del  5-12  settembre  1791  , quantunque  essa  sia 
stata  sancita  con  uno  scopo  piuttosto  politico  che  civile  , per- 
chè conforme  aH’  anteriore  giurisprudenza  assentata  dai  Ma- 
gistrati Supremi  di  quello  Stato , anche  nei  paesi  ove  quel 
diritto  non  era  ricevuto. 


* 


92  LIBRO  TERZO  — T1T.  II. 

Sebbene  i compilatori  del  codice  civile  francese  non  abbiano 
fatta  esplicita  menzione  delle  condizioni  impeditive  delle  nozze, 
non  si  rivocò  in  dubbio  che  pii  articoli  900,  1131  e 1172,  re- 
lativi , il  secondo  alle  cause  illecite  delle  obbligazioni , ed  il  , 
primo  ed  il  terzo  alle  condizioni  contrarie  alle  leggi  ed  ai 
buoni  costumi  imposte  così  nei  testamenti  e nelle  donazioni , 
come  nelle  convenzioni  colpissero  egualmente  sulle  condizioni 
che  hanno  per  oggetto  di  impedire  a taluno  il  contrarre  ma- 
trimonio. 

Non  poteva  perciò  nello  spirito  degli  ordinatori  del  codice 
nostro  eccitarsi  il  menomo  dubbio  sulla  giustizia  di  un  principio 
Che  venne  dalle  più  accreditate  legislazioni  , e dalla  costante 
giurisprudenza  riconosciuto , ed  essi  non  mancarono  all’  oppor- 
tunità di  proclamarlo  in  quel  corpo  di  legislazione  uniforme 
che  il  Re  nostro  Carlo  Alberto  determinò  di  dare  agli  amati 
suoi  sudditi. 

11  presente  articolo  dichiarando  perciò  contraria  alla  legge 
la  condizione  che  impedisca  le  nozze,  e che  conscguentemente 
essa  debba  , a mente  dell’  articolo  precedente  , aversi  per  nòn 
apposta  nel  testamento , considerò  in  siffatta  condizione  una  in- 
frazione piuttosto  a quella  naturale  libertà  ebe,  nelle  azioni  le-  « 
cite , le  leggi  assicurano  all’  uomo  vivente  in  società , che  ai 
buoni  costumi. 

2.°  Ma  se , quanto  alle  prime  nozze , il  prescrivere  le  con- 
dizioni che  tendono  ad  impedirle  non  poteva  formare  oggetto 
di  dubbio  allo  stato  delle  precedenti  legislazioni , lo  stesso  non 
era  esattamente  rispetto  alle  nozze  ulteriori. 

Io  non  mi  farò  ad  esaminai)?  se  1’  uso  introdottosi  presso  al- 
cune popolazioni  a civiltà  non  ancor  pervenute  , esistente  pure 
in  oggi  ( e cercato  reprimersi  ) presso  le  indiane , del  sacrifi- 
carsi le  mogli  sulle  tombe  dei  mariti,  possa  anche  sotto  il  solo 
rapporto  morale , riputarsi  lodevole , e fosse  e sia  affatto  spon- 
taneo , se  conseguentemente  il  sentimento  della  viduilà  , nelle 
mogli  unicamente  , possa  chiamarsi  ad  esse  naturale,  discussioni 
queste  troppo  estranee  ad  una  legale  trattazione. 

Inseguendo  il  per  me  adottato  sistema  di  comparazione,  quando 
esso  può  influire  a ben  intendere  o ad  apprezzare  la  nuova  no- 
stra legislazione , dirò  soltanto  che  , siccome  le  leggi  da  me 
citate  nella  nota  precedente , provano  che  i primi  legislatori 
romani  riputarono  contrarie  alle  leggi  od  ai  buoni  costumi  le 
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condizioni  impeditive  delle  nozze,  così  malgrado  la  contraria 
opinione  di  Caio  nella  legge  14  De  legatis  3°,  noi  rileviamo 
dalle  leggi  22  e 62 , § 2 De  condit.  et  demonslr. , che  le  prime 
leggi  di  quel  popolo  decidevano  lo  stesso  per  le  seconde  nozze 
della  vedova , anche  esistendo  prole  del  primo  matrimonio,  pur- 
ché questa  non  fosse  ancora  nell’  età  impubere  *1. 

Ma  quelle  regole  furono  variate  dalla  legge  Giulia  Miscella 
accennata  da  Giustiniano  nella  legge  2.*  del  suo  codice  al  titolo 
De  indicta  viduitate  ( legge  che  alcuni  nostri  credettero 
essere  la  celebre  legge  Julia  Papia  ) , la  quale  esigeva  che 
le  mogli  a cui  i mariti  avessero  fatti  dei  legati  sotto  con- 
dizione dj  vedovanza , « dovessero  giurare  che  esse  non  erano 
« spinte  a rimaritarsi  che  dal  desiderio  di  dare  dei  figliuoli 
« allo  Stato  ». 

0 sia  che  il  prelodato  imperatore  Giustiniano  fbssesi  convinto 
quanto  fosse  incongruo  il  far  dipendere  la  facoltà  alla  vedova 
di  passare  a seconde  nozze  da  un  giuramento  intenzionale,  ed 
essere  anche  pericolosa  cosa  lo  obbligarvele , come  ce  lo  ad- 
ditano i motivi  da  lui  addotti  nella  citata  legge  2.*  De  indicta 
vicjuitate , o sia  che  parimente  lo  spingesse  1’  altro  pure  spie- 
gato riflesso  dell’  aumento  della  popolazione , e conseguente 
pubblico  interesse , ella  è cosa  costante  che  colla  legge  pre- 
detta , ferme  rimanendo  le  altre  sue  disposizioni  a favore  della 
prole  di  primo  matrimonio  da  lui  sancite , lo  stesso  Imperatore 
derogava  alla  necessità  di  quel  giuramento , e permetteva  alle 
mogli  di  percepire , ' non  ostante  il  loro  passaggio  a seconde 
nozze , ciò  che  dai  loro  mariti  fosse  stato  ad  esse  lasciato  sotto 
condizione  di  vedovanza. 

Ma  poscia  Io  stesso  Imperatore  rivocava  quella  sua  legge  nella 
novella  Costituzione  22  , cap.  43  ove  dichiarava  non  doversi 
trasandare  I’  esecuzione  delle  condizioni  imposte  dai  mariti  pre- 
morienti , come  quelle  clic  nulla  avessero  d’ illecito. 

) 

*1  Mentre  la  precitata  legge  22  ravvisavasi  relativa  alle  seconde  nozze  della 
moglie,  giacché  in  essa  parlasi  del  legalo  fatto  mulieri  si  non  nupserit ; ciò 
non  poteva  rivocarsi  in  dubbio  dacché  essendo  essa  di  Giuliano,  il  giurecon- 
sulto Terenzio  Clemente  nella  por  citata  legge  62 , § 2 , consultato  sulla  vali- 
dità di  un  annuo  legato  fatto  alla  moglie  si  non  nupserit , diceva  : « Iulianus 
« respondit  posse  mulierem  nube  re  et  legatum  capcafc  quod  si  ita  scriptum  est, 
« si  a liberi*  ìmpuberibus  ne  nupserit , legem  locutn  non  habere  , quia  magi* 
a cura  liberomm,  qnam  viduitas  iniungeretur.  » 
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Si  è di  quest*  ultima  costituzione  di  Giustiniano  che  parlava 
Montesquieu  nel  suo  Spirito  delle  leggi,  libro  23,  cap.21,  quando, 
ravvisandola  dettata  dalle  prevenzioni  ispirale  a quell’  Impera- 
tore dalle  costituzioni  canoniche  sulle  seconde  nozze,  dopo  rian- 
data la  vecchia  e la  nuova  relativa  legislazione  , diceva  : « Les 
« clauses  en  gardant  viduilé , établies  parrai  nous,  contredisent 
« donc  le  droit  ancien , et  descendent  des  constitutions  des 
« empereurs  , faites  sur  les  idèes  de  la  perfection  ». 

Dalle  cose  che  vengo  di  riferire  ne  emerge  che , secondo 
1’  ultimo  stalo  della  legislazione  romana  ricevuta  in  tal  parte 
in  Francia  come  presso  di  noi , se  le  condizioni  impeditive  delle 
prime  nozze  erano  riputate  contrarie  alle  leggi , e come  tali 
considerate  non  apposte  nelle  instituzioni  e legati,  quelle  proi- 
bitive delle  seconde  nozze  imposte  soltanto  dai  mariti  alle 
mogli  erano  ravvisate  obbligatorie  ed  efficaci. 

Questo  stato  della  preesistente  legislazione  venne  dai  compi- 
latori del  nuovo  codice  , come  il  comportavano  le  istruzioni 
per  essi  avute , mantenuto  coll’  aggiunta  che  vengo  ad  accen- 
nare. Se  la  condizione  di  vedovanza  imposta  ad  un  legato  può 
dirsi  giustificata  dal  desiderio  del  marito  predefunto  con  più 
durevoli  impressioni , siffatto  desiderio  può  essere  alla  moglie 
altrettanto  connaturale  quanto  al  marito. 

Se  adunque  i diritti  derivanti  dal  matrimonio  prevaler  deb- 
bono a quelle  considerazioni  o morali  o politiche , le  quali  si 
apprcsentano  in  favore  delle  nozze , tanto  prime  che  ulteriori , 
non  vi  è motivo  per  cui  tali  diritti  maggiormente  rispettar  si 
debbano  dalla  moglie  che  dal  marito.  Non  vi  è motivo  per  cui 
la  condizione  di  vedovanza  imposta  dal  marito  alla  moglie  debba 
essere  efficace  ed  obbligatoria  per  essa , e non  abbia  a dirsi 

10  stesso  di  siffatta  condizione  imposta  dalla  moglie  nelle  largi- 
zioni per  essa  fatte  a favore  del  marito. 

Dalle  cose  che  vengo  di  premettere  piana  riesce  la  retta  in- 
telligenza delle  prescrizioni  , cosi  principali  come  eccezionali 
in  questo  articolo  sancite.  Nella  prima  parte  di  esso  comincia 

11  legislatore  proclamando  la  regola  generale  essere  contraria 
alla  legge  la  condizione  che  impedisce  le  nozze  tanto  prime 
che  ulteriori.  E siccome  le  eccezioni  che  a questa  regola  si 
ammettono  nei  due  successivi  alinea  non  riflettono,  per  tutte 
le  largizioni,  che  i smi  coniugi,  e le  altre  persone  riguardano 
soltanto  poi  lasciti  temporari  ed  estinguibili,  come  si  vedrà  in 
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appresso , ne  segue  clic  qualunque  altro  testatore , eccettuato 
uno  dei  coniugi , non  può  efficacemente  imporre  alle  disposi- 
zioni che  esso  faccia  in  proprietà , a favore  di  persona  dell’uno 
o dell’  ahro  sesso  , la  condizione  di  vedovanza  , quand’  anche 
fosse  un  ascendente  dei  coniugi  predetti. 

5.°  Ma  se , quando  a siffatta  condizione  è alligato  un  lascito 
in  proprietà  , la  perdita  definitiva  di  esso  può  mettere  in  una 
immorale  opposizione  l’ interesse  del  legatario  con  non  illecite 
sue  inclinazioni , lo  stesso  non  può  dirsi  del  semplice  legato  di 
un  « usufrutto , uso  od  abitazione , di  una  pensione  od  altra 
« prestazione  periodica  fatta  pel  caso  o pel  tempo  di  celibato 
« o di  vedovanza  ». 

Siffatta  disposizione  non  può  propriamente  chiamarsi  impe- 
ditiva delle  nozze , o quanto  meno  non  lo  è nello  stesso  grado 
come  quella  in  proprietà  che  vengo  di  accennare.  E d'altronde 
non  avrebbe  potuto  estendersi  a questa  disposizione  la  regola 
generale  stabilita  nella  prima  parte  dell^  articolo,  senza  privare 
in  molti  casi  un  ascendente  od  un  collaterale  del  mezzo  di 
provvedere  ad  una  conveniente  sussistenza  di  una  femmina  nu- 
bile, o vedova  finché  non  vi  provveda  un  di  leiprimo  o se- 
condo marito.  « 

Saviamente  perciò  dichiarò  il  Sovrano  Legislatore  nostro,  nel 
primo  alinea  di  questo  articolo  , che  il  legatario  provvisto  nei 
termini  soltanto  or  ora  divisati , « non  potrà  goder  del  legato 
« temperano  salvo  pendente  il  tempo  che  sarà  celibe  o rimarrà 
« vedovo  ».  E non  è al  certo  necessario  lo  avvertire  che,  par- 
lando genericamente  iù  questo  primo  alinea  il  legislatore  del 
legatario  , ha  voluto  in  esso , come  nella  più  generale  regola 
stabilita  nella  prima  parte  dell’  articolo , comprendere  egual- 
mente , e la  condizione  imposta , ed  il  lascilo  fatto  a persona 
dell'  tino  o dell'  altro  sesso  indistintamente. 

4.°  Dopo  di  avere  nella  prima  parte  dell’  articolo  stabilita  la 
regola  generale  sulla  inefficacia  della  condizione  impeditiva  an- 
che delle  nozze  ulteriori , dopo  di  avere  nel  primo  alinea  di 
esso , fatta  una  eccezione  a questa  regola  in  ragione  della  na- 
tura del  lascito  a tale  condizione  alligato,  passa  quin§i  il  le- 
gislatore a farvi , nel  secondo  alinea  , una  seconda  eccezione 
in  ragione  della  persona  del  legatario.  Ed  ivi,  nel  dace  effetto 
alla  condizione  di  vedovanza  , non  parla  più  soltanto , come 
nell’  alinea  precedente , dei  legali  di  usufrutto  ed  altri  tempo» 
rarii,  ma  di  qualunque  disposizione  testamentaria. 
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Non  parla  soltanto , come  la  legge  Giulia  Miscella , e come 
la  Novella  22 , cap.  44  , della  disposizione  fatta  dai  mariti  a 
favore  delle  mogli,  ma  bensì  di  quella  di  un  coniuge  a favore 
dell'altro.  E nel  dare  effetto  fra  essi  alla  condizione  di  vedo- 
vanza apposta  a qualunque  disposizione , 1’  articolo  nóh  limila 
siffatta  efficacia  al  caso  di  esistenza  di  prole  del  primo  matri- 
monio, e tanto  meno  alla  impuberlà  di  essa  come  nella  legge 
romana  62,  §2  De  condii,  et  demonstr.  qui  sovra  riferita. 

5. °  Se  tuttavia  1’  interesse  di  delta  prole  non  fu  la  ragione 
decisiva  della  prescrizione  che  riconosce  la  efficacia  della  con- 
dizione di  vedovanza  apposta  in  qualunque  disposizione  di  un 
coniuge  a favore  dell’  altro , siffatto  interesse  non  veniva  tra- 
sandato dagli  antichi  nostri  legislatori  sovrani.  E si  fu  all’  og- 
getto di  tutelarlo  che  , nel  § 18,  lib.  5,  tit.  l.°  delle  RR.  CC., 
dichiaravasi  che  « la  condizione  di  viduilà  , essendovi  figliuoli 
« o discendenti,  si  intendesse  sempre  apposta  nelle  disposizioni 
« che  si  facessero  a |pvore  delle  mogli  » ristrette  in  questo 
caso  al  semplice  usufrutto  nell’  articolo  precedente. 

Se  quella  prescrizione  tutelare  dell’  interesse  della  prole  di 
primo  matrimonio  doveva  essere  mantenuta  come  lo  fu  in  questo 
articolo  , le  considerazioni  da  Ebe  spiegate  qui  sovra  militavano 
perchè  essa  venisse  estesa  ai  lasciti  fatti  dalla  moglie  al  marito  * 
come  a quelli  del  marito  a favore  della  moglie.  E si  è perciò 
che , in  quest’  ultima  parte  dell'  articolo  si  impiega  la  parola 
generica  coniuge  , come  nel  periodo  precedente  erasi  prevista 
la  condizione  di  vedovanza  imposta  nella  disposizione  testamen- 
taria da  un  coniuge  all'  altro. 

6. °  Chiarite  per  tal  modo  le  prescrizioni  contenute  in  questo 
articolo , io  ravviso  inutile  ogni  maggiore  discussione  , diretta 
a dimostrare  sino  a qual  punto  esse  conformi  siano  all’  antica 
giurisprudenza  presso  di  noi  ricevuta  , ed  a quella  assentata  , 
sia  dagli  antichi  Parlamenti  di  Francia  , sia  dalle  novelle  Corti 
superiori  di  quello  Stato. 

Farò  bensì  notare  a’  mici  lettori  che  la  regola  generale  sta- 
bilita n|l!a  prima  parte  di  detto  presente  articolo  è soltanto 
relativa  alla  condizione  che  impedisce  le  nozze  tanto  prime  che 
ulteriori.  Che  essa  perciò,  in  tese  generale  quanto  meno,  non 
è applicabile  a quelle  condizioni  che  sospendono  soltanto  fino 
ad  un  certo  termine  la  facoltà  delle  nozze,  come  noi  abbiamo 
nella  legge  72,  § 5 De  condii,  et  demonstr . , in  cui  il  Legisla- 
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torc  comprende  egualmente  il  fliorno  incerto  come  il  giorno 
certo  , ciò  che  in  mio  senso  dee  però  intendersi  in  modo  che 
la  sospensione  non  diventi  una  morale  impossibilità  del  matri- 
monio. G che  la  stessa  redola  non  dee  parimente  estendersi 
( in  tutti  i casi  almeno  ) alle  condizioni  , le  quali  non  fanno 
che  restringere  la  facoltà  delle  nozze  in  ragione  della  qualità 
delle  persone  qpn  cui  esse  possano  venir  contrattate. 

Motivo  per  cui  nella  decisione  camerale  del  19  settembre  1818 
ref.  D.  Comune  a Piazzo  *1  profferta  nella  causa  del  feudo  di 
Taliolo  utrinque  Pinelli , veniva  deciso  che  la  condizione  im- 
posta nel  legato  di  un  fèudo  al  legatario  e discendenti  o chia- 
mati al  medesimo  che  non  debbano  prendere  in  ispose  salvo 
che  figlie  le  quali , sì  per  parte  di  padre  che  di  madre  deb- 
bano o possano  far  le  prove  di  Cavaliere  di  Malta , non  è con- 
traria alle  leggi. 

Notisi  che , quantunque  la  precitata  sentenza  del  19  settembre 
1818  sia  stata  dalla  stessa  Regia  Camera  de'  Conti,  con  aggiunta 
di  cinque  senatori,  riformata  nel  giudizio  di  revisione  con  altra 
decisione  del  28  giugno  1820  ref.  D.  Piacenza , siffatta  deci- 
sione non  ebbe  già  luogo  intorno  al  punto  di  diritto  con  detta 
prima  sentenza  deciso  , ma  unicamente  per  errori  di  fatto 
ed  in  seguito  a nuovi  documenti  dal  nobile  Agostino  Maria 
Pinelli  prodotti  , avendo  il  Magistrato  Supremo  riconosciuto 
che  la  disposizione  testamentaria  della  Maria  Teresa  Pinelli  non 
importasse  una  vera  condizione  relativa  al  contratto  matrimonio, 
e che  d’altronde  la  decadenza  dal  legato,  proposta  dal  Giuseppe 
Maria  Pinelli , incontrasse  un  ostacolo  in  certa  transazione  del 
17  gennaio  1816. 

7.°  Per  la  stessa  ragione  che  il  limitare  le  nozze  in  ragione 
di  persone  non  sia  impedirle , il  giureconsulto  nella  legge  64 
De  condii,  et  demonst. , decide  non  essere  contraria  alla  legge 
la  condizione  si  Lucio  Titio  non  nupserit. 

E proponendosi  nel  successivo  § l.°  il  caso  Mi  un  legato  fatto 
a condizione  che  il  legatario  non  contragga  matrimonio  in  un 

*1  Riferita  nella  Raccolta  del  sig.  avvocato  Dubotn,  serie  dei  legali,  voi.  1, 
pag,  134  e seguenti,  ed  in  quella  della  tipografia  Soffietti,  voi.  2,  pag.  41  e 
seg.  In  essa  viene  citala  un’  altra  decisione  camerale  del  10  seltembre  1791 , 
ref.  D.  Robesti , nella  causa  del  feudo  di  Rocca-Grimalda , con  cui  veniva  di- 
chiarata obbligatoria  la  condizione  di  ammogliarsi  nella  famiglia  Grimaldi.  * 
Voi.  VII.  > 7 
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dato  paese  ( Ariciae  non  nupserit  ) , egli  la  reputa  egualmente 
valida , tulUvolta  clic  essa  non  risulti  apposta  in  frode  della 
legge , soggiungendo  che  , se  la  legataria  ea  esset  quae  alicubi 
nuptias  non  fucile  posset  invenire  , dee  rescindersi  ciò  che 
venne  disposto  fraudandae  legis  gratin. 

Ed  il  giureconsulto  Caio  nel  § 1."  della  precedente  legge  63 
intorno  alla  condizione  si  Titio  nupserit,  non  Revoca  in  dubbio 
che  la  legataria  viene  esclusa  dal  legalo  se  non  adempisce  alla 
condizione.  Egli  fa  però  eccezione  a questa,  sentenza  nel  caso 
che  Tizio  sia  indegno  delle  di  lei  nozze  , osservando  che,  co- 
mandando ad  una  donna  di  maritarsi  a Tizio  se  je  proibiscono 
le  nozze  con  tutti  gli  altri  ; laonde  se  Tizio  è indegno  è lo 
stesso  come  se  fosse  detto  si  non  nupserit. 

Dalle  cose  che  vengo  di  dire  in  questa  nota  c nella  prece- 
dente sarà  facile  il  convincersi  che  , intorno  alle  condizioni  in 
esse  accennate  , non  possono  che  additarsi  principi!  generali  ; 
ma  clic  la  decisione  delle  controversie  che  le  riguardano  molto 
può  dipendere  dai  prudente  arbitrio  del  giudice  a cui  spetta 
il  pesare  le  maggiori  o minori  conseguenze  delle  medesime  , 
l’intenzione  del  testatore,  e soprattutto  la  qualità  e la  condi- 
zione del  legatario  e della  persona  a cui  si  riferisce  il  comando 
o la  proibizione  delle  nozze. 

Quindi  è degna  di  elogio  la  decisione  emanata  dalla  Corte 
di  Appello  sedente  in  Bruxelles  il  16  maggio  1809,  con  cui  essa 
considerava  per  non  scritta  la  condizione  imposta  da  uno  zio 
in  un  legato  per  esso  fatto  alla  sua  nipote , di  non  contrarre 
un  certo  matrimonio  di  cui  la  morale , e 1'  interesse  della  le- 
gittimazione di  un  figlio  esigeva  la  celebrazione. 

8.°  Nella  nota  precedente  ho  parlato  della  condizione  di  sposare 
una  certa  persona,  la  quale  dalle  leggi  romane  non  è giudicata 
obbligatoria  , se  quella  persona  sia  indegna.  Lo  stesso  dovrebbe 
dirsi  certamente  se  la  persona  nominata  si  trovasse  congiunta 
col  legatario  in*quel  grado  che  costituisce  un  impedimento  al 
matrimonio  e che  non  ammette  la  dispensa  pontificia.  Ma  ebe 
dirassi  se  la  congiunzione  sia  tale  soltanto  che  f impedimento 
possa  risolversi  col  mezzo  di  tale  dispensa? 

Furgole  *1  opinava  doversi  tale  quislione  risolvere  nello  stesso 

*1  V.  le  leggi  16  De  conte,  empi; 3, §4  Deacquir vtl  amiti,  possess . , 
e 89  De  verb.  obblig. 
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Senso  come  quella  qui  sovra  proposta  , e cosi  per  1’  inefficacia 
della  condizione,  ed  a quella  sentenza  accostava*!  il  Procuratore 
Generale  Merlin  *ì. 

Il  dotto  Picard  *2  abbracciava  però  una  contraria  opinione , 
e questa  veniva  seguita  dal  signor  Cbabot  de  l’Allier  *3 , dà! 
signor  Toullier  *4  e dal  signor  Duranton  *5. 

Ognun  vede  essere  questa  una  controversia  piuttOstò  di  fallò 
che  di  diritto. 

Il  dire,  come  faceva  il  delti)  Furgole , che  là  ’COHtlizidrtfe  sia 
Contraria  alla  legge  al  tempo  in  Cui  esSa  viene  imposta  , è èhb 
la  sua  natura  non  debba  dipendere  dall’  evehimefitò  di  iitfk 
dispensa  non  facile  ad  bltehersi , non  tei  sembra  Hsolvere  la 
quisiionc. 

Noi  abbiamo  veduto  nella  nota  precedente,  ché  là  ÒOnclmòftfc 
si  Titio  Hupserit  non  può,  Secondo  il  diritto  Fdfòàftri,  thtvi- 
èarsi  Illecita  ed  equipollente  a quella  ìtópedltità  ttellè  ttòkzfi  \ii 
non  nupserit  ) , Se  non  qiiartdd  la  COfidiSIéhé  di  Tilió  è tate , fcbfe 
la  legataria  non  possa  onestamente  contrària  Còti  esso  màlH- 
InOnio  ; ma  se  l’ ostacolo  è Soltanto  di  tale  natura  òhe  } ritercè 
una  dispensa  pontificia  , esso  possd  vetiirè  rimésso,  per  decidere 
se  la  condizione  del  matrimonio  con  quell*  data  persoti*  Coti*-  » 
giunta  in  parentela  od  affinità  Sia  realmente  impeditivo,  0 ftbft, 
delle  nozze , conviene  aspettare  I’  esito  della  dimanda  Catta  alia 
Santa  Sede  per  la  dispensa. 

Il  legato  cangia  qui  di  natura , t dipende  dall’  incerto  ève- 
nimento  , dalla  condizione  se  si  otterrà , è noti  , la  dispensa. 

E siccome  1’  effetto  della  condizione  retroagisce , ne  seguirà 
che  , se  non  si  ottiene  la  dispensa  , la  condizione  dovrà  equi- 
pararsi a quella,  Senza  dubbio  contraria  alla  legge,  delle  nozze 
Con  una  persona  , colla  quale  nuptiae  esse  noti  possimi,  perchè 
invano  si  chiederebbe  una  dispensa  che  non  può  concederai  ; 
ma  se  puossi  ottenere  la  dispensa , allora  per  lo  stesso  princi- 
pio della  retroattività  della  condizione,  non  essendo  questa  po- 
testativa, dee  il  legatario  adempiervi  col  chiedere  4a  dispensa 

• •* 

*1  Verb.  Condition , tom.  5 , psg.  5*9. 

•2  Des  dispos.  condii,  num.  963  e 963. 

*3  Quest,  transit.  tom.  1 , pag.  112.  # 

*4  Tom.  3,  num.  832. 

*3  Tom.  4,  num.  125,  __ 
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premenzionata  , la  cui  concessione  pone  la  condizione  stessa 
nella  categoria  di  quella  si  Tilio  nupserit  , quando  non  vi  è 
impedimento  di  sorta. 

9. °  Le  leggi  romane  *1  consideravano  come  illecita  la  condi- 
zione delle  nozze  ad  arbitrio  di  un  terzo. 

11  sig.  Toullier  crede  che  la  controversia  debba  essere  de- 
cisa nello  stesso  senso  sotto  l’ impero  del  codice  civile  fran- 
cese *2. 

Nelle  Pandette  di  Pothier  *3  noi  'leggiamo  doversi  ciò  inten- 
dere dell’arbilrio  o consenso  di  persona  estranea , giacché  se 
venisse  ordinato  alla  donna  di  non  maritarsi  che  col  consenso 
della  madre  o dei  prossimi  parenti , questa  condizione  essendo 
troppo  onesta  , non  si  potrebbe  considerare  contraria  alla 
libertà  delle  nozze.  . 

Anche  rispetto  ad  una  tale  condizione  non  potrebbero  stabi- 
lirsi regole  certe  e generali,  dipendendo  la  sua  ragionevolezza 
e giustizia  da  tante  circostanze  che  la  sola  prudente  equità  del 
giudice  può  bilanciare. 

10.  Dirò  finalmente  sovra  questo  articolo , che  alcuni  autori 
hanno  esaminato  il  punto  dell’  efficacia  o non  della,  condizione 
di  abbracciare  lo  stato  ecclesiastico , quasi  che  essa  contenga 
implicitamente  la  condizione  impeditiva  delle  nozze , e la  su- 
bordinarono alla  regola  che  essa  non  sia  imposta  per  far  frode 
alla  legge  che  circoscrive  la  condizione  ultimamente  accennata. 

Rimanderò  sovra  questo  punto  il  lettore  alle  cose  da  me  dette 
nella  nota  7 all’  articolo  precedente. 


8o3.  Si  avrà  egualmente  per  non  apposto  ad  una  dis- 
posizione a titolo  universale,  il  giorno  dal  quale  debba 

incominciare , o cessare  P instituzione  d’  crede. 

* 

*1  Leg.  72,  § 4 De  condii,  et  demonstr.  Non  fari»  cenno  della  legge  28 
dello  stesso  titolo,  e della  legge  54,  $ 1 De  legatis  1 , pure  citate  da  alcuni 
scrittori,  come  quelle  che  contemplano  soltanto  il  caso  in  cui  prima  della  morte 
del  testatore  si  renda  defunta  la  persona,  del  di  cui  arbitrio  si  tratta. 

*2  Tom.  5,  num.  258. 

'3  Versione  Italiana,  edizione’ di  Venezia,  lib.  35,  ut.  1,  num.  38,  nota  1. 
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l.°  Il  disposto  in  questo  articolo  è desunto  dal  § 9 delle  In- 
stituzioni  di  Giustiniano  *1 , e dalla  legge  54  , ff.  De  hered. 
instit.  *2. 

Gl’  interpreti  cercarono  di  investigare  la  ragione  di  questo 
principio  , non  additata  ( come  in  varie  leggi  accade  ) dal  giu- 
reconsulto f in  delta  legge  54,  e tanto  meno  dal  com- 

pilatore delle  precitate  Instituzioni. 

Essi  credettero  di  trovarla  nella  regola  del  romano  diritto , 
secondo  cui  nemo  paganus  decedere  potest  partim  te  status , 
partita  iute  status  -,  e questa  loro  opinione  trova  un  grande  ap- 
poggio in  ciò  che  le  leggi  15 , § 4 , e 41  De  testam.  militis  , 
quanto  ai  militari  , i quali  morir  potevano  partim  testati  et 
partim  intestati , dicono  chiaramente  che  « miles  et  ad  tera- 
« pus  beredem  facere  potest,  et  alium  post  tempus.  » 

Ma  da  altro  canto  questa  opinione  incontrava  un  grande  osta- 
colo nel  riflesso  che  , se  partita  testatus  et  partim  intestatus 
moriva  colui  il  quale  chiamava  per  esempio  Tizio  suo  erede 
anni  cinque  dopo  la  sua  morte , senza  disporre  pel  tempo  pre- 
cedente , o nominando  per  un  quinquennio  erede  Sempronio, 
non  disponeva  pel  tempo  successivo,  lo  stesso  non  poteva  dirsi 
nel  caso  appunto  accennato  in  detta  legge  15  , § 4 De  testata, 
militis  , che  il  testatore  avesse  chiamati  due  eredi,  l’uno  per 
esempio  duranti  anni  dieci , c I’  altro  essi  trascorsi  ; mentre  il 
succitato  § 9 delle  Instituzioni , e la  legge  54  De  hered.  instit., 
non  facendo  distinzione  alcuna  tra  il  caso  d’ instituzionc  di  un 
solo  erede  per  a tempo  o da  un  tempo  determinato,  e quello 
della  instituzione  di  due  eredi  successivi , le  note  regole  ostas- 
sero a che  siffatta  distinzione  venisse  ammessa. 

I predetti  interpreti  credevano  perciò  di  trovare  la  ragione 
della  regola  discorsa  in  due  altri  legali  principii,  cioè  in  quello, 
secondo  cui  il  possesso  dei  beni  creditarii  passando  di  diritto 
dal  testatore  nell’  erede  al  tempo  della  morte , non  potesse  le- 
galmente esistervi  tempo  intermedio , e 1’  altro  che  qui  semel 
lieres  est  semper  heres  esse  debet. 

> 

*1  Ivi:  • Denique  diem  adiectum  liaberi  prò  supcrvacuo  placet,  et  perindo 

• e»set,  ac  si  pure  lieres  ioslitutus  essel.  » 

*2  Ivi;  Hered  ita»  ad  diem,  vel  ex  die  non  ree  le  datur,  et  vitto  tempori s 

* subitilo  , manet  institutio.  » 
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L’  incertezza  sul  vero  motivo  della  regola  del  diritto  romano 
di  cui  ragiono  fu  quella  che  la  fece  considerare  dal  Vnet  *1 
e dal  Yinnio  *2,  e da  altri  scrittori  germani  dal  primo  nomi- 
nati | come  una  sottigliezza  di  detto  diritto,  la  quale  perciò  se- 
condo la  testimonianza  loro  non  era  in  quelle  regioni  ricevuta. 

Ma  i(  modo  con  cui,  al  dire  del  prelodalo  Voet,  si  eseguiva 
in  dette  regioni  la  facoltà  di  instiluire  un  erede  per  a tenipo, 
ovvero  a partire  da  un  certo  tempo  determinato,  prova  il  sa- 
vio motivo  , per  cui  nel  nostro  articolo  si  mantenne  il  principio 
(Ipl  romano  diritto. 

Considerandosi , come  lo  sono  realmente  , siffatte  instituzioni 
quali  Ver‘  fedecommessi , col  peso  di  restituzione  dall*  erede 
«è  intestato  a favore  dell’erede  instituito  ex  die,  o dall'erede 
per  a tempo  a favore  di  quello  che  succeder  dovrebbe  ab  in- 
testato , ovvero  finalmente  , nel  caso  d’ istituzione  successiva 
dall’  uno  all'  altro  dei  chiamati  eredi , non  dubita  il  Voet  che 
epmpeta  all’erede  che  restituisce  !a  detrazione  della  quin  ta  Tre- 
beilianica. 

La  disposizione  saviamente  sancita  dal  nostro  Legislatóre  in 
questo  articolo  era  perciò  necessaria  , onde  mantenere  intatta 
quella  con  cui  essa  collima,  contenuta  nell’ art.  879,  ed  essa 
trovò  la  sua  sede  appropriata  in  questo  capo , ovè  egli  volle 
tracciare  i generali  principi!  sulla  instiluzione  dell'  erede. 

2.°  Notisi  che  I'  articolo  non  dice  , come  quello  successivo  , 
essere  nulla  (a  disposizione  in  cui  sia  fissato  il  giorno  dal  quale 
ifcbba  Incominciare  o cessare  I’  instiluzione  d’ erede , ma  sol- 
tanto d(oversi  tale  giórno  avere  per  non  apposto , così  che 
l’ instiluzione  sortisca  il  suo  effetto  alla  morte  del  testatore  , 
come  se  lo  stesso  giorno  più  remolo  non  fosse  stabilito  nell’in- 
stituzione  ex  die  da  aver  effetto  dopo  soltanto  trascorso  un 
tempo  determinato,  e doversi  irt  quella  instiluzione,  la  cui  du- 
rata sia  ristretta  ad  un  certo  intervallo  dì  tempo,  siffatta  limi- 
tazione avere  come  non  apposta. 

Cosi  nel  modo  di  Conoepire  la  prescrizione  in  queslo  articolo 
sancita  i Compilatori  del  nostro  codice  si  attennero  alle  espres- 
sioni usate  dal  gran  giurecontullo  Papiniano  nella  citala  legge 
54  De  hered.  insiti. , dicenti  : vitto  temporis  subitilo  , espres- 
sioni più  esatte  di  quelle  impiegate  da  Triboniano  redattore 

*1  In  Pundectai , lib.  8,  lit.  8,  $ ult.  in  fine. 

’ 2 ImliUu.  lib.  9,  Ut  14,  $ 9,  num.  5. 
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delle  Insti  timoni  Giustinianee  nel  citato  § 9,  lib.  2,  lit.  14, 
dicenii  : « et  perinde  esse  ac  si  pure  lieres  inslituius  esset  », 
quasi  che  l’ istituzione  ad  certuni  tempus  inTolvesse  una  con- 
dizione , la  quale  non  può  trovarsi  che  in  die  incerto. 

3.°  Nota  ancora  che  l’ articolo  non  parla  che  della  disposi- 
zione a titolo  universale  accennala  nell’  articolo  698,  e cosi  di 
una  vera  istituzione  di  un  erede  ( art.  804  ) , a cui  il  testa- 
tore abbia  lasciala  C universalità  de'  suoi  beni,  od  una  quota 
di  essa. 

Ne  seguirà  egli  da  ciò  che  I'  articolo  non  sia  applicabile  al 
legaló , di  cui  si  fa  cenno  nell’ alinea  di  detto  art.  698  e nell' 
art.  805 , cosi  che  un  testatore  possa  fi  re  un  lascito  p.  es. 
della  totalità  de'  suoi  beni  mobili  od  immobili , ovvero  di  un 
immobile  componente  il  maggior  nerbo  della  sua  eredità  , ila 
aver  effetto  soltanto  anni  trenta  dopo  il  suo  decesso,  o durante 
un  periodo  di  tempo  trentenario  ? 

11  noto  argomento  a contrario  , e la  regola  quod  voluit  ex- 
pressit , combinata  coi  termini  dell’  articolo  ci  appalesano  che 
la  prescrizione  in  esso  sancita  non  è applicabile  ai  semplici 
lesoli  ; ed  in  vero  , oltrecchè  il  citato  paragrafo  delle  inslilu- 
zioni  , e la  menzionata  sentenza  di  l’apiniano  non  parlano  che 
dell’  erede  e dell’  eredità , nella  legge  26  del  codice  al  titolo 
De  legati s , l’ Imperatore  Giustiniano , emendando  al  suo  solito 
le  leggi  preesistenti , statuiva  in  termini  precisi  potersi  fare  un 
legato  coll’  obbligo  al  legatario  di  restituire  all’  erede  post 
certuni  tempus  il  legato  vel  fideiconnnissum  , e coll’  obbligo 
inoltre  allo  stesso  legatario  vel  Jideicommissario  di  prestare  a 
favore  di  detto  crede  cauzione  « ut  ei  post  transactum  tempus 
« res  non  culpa  eips  deterior  facta  rc*tituatur  ». 

b«l  ragione  del  divario  tra  1’  eredità  ed  il  legato  sembrami 
avvia , e maggiormente  mi  conferma  nell’  opinione  da  me  adot- 
tata nella  noia  prima  qui  sovra  sul  riflesso  che  abbia  spinto  il 
Sovrano  Legislatore  nostro  a mantenere  in  questo  articolo,  ri- 
spetto all’  eredità  predetta  , la  regola  stabilita  nelle  ivi  citate 
leggi  romane. 

Tranne  il  caso  contemplalo  nell  art.  838  il  possesso  deli-ere- 
dità passa  di  picn  diritto , a termini  dell’  art.  967 , nella  per- 
sona dell’  erede  ti  legittimo  che  testamentario  ; se  dunque 
l’ ir istituzione  d’  crede  potesse  essere  nel  suo  effetto  protratta 


104  LIBRO  TERZO  TIT.  II. 

' ad  un  cerio, tempo  dopo  la  morie  del  testatore,  il  possesso 
dell’eredità  passerebbe  intanto  nella  persona  dell’erede  legit- 
timo , e la  dismessionc  che  questo  dovrebbe  fargliene  all’epoca 
determinata  produrrebbe  in  qualche  modo  gli  effetti  della  so- 
* stillinone  fedecommcssaria  vietata  dall’ art.  879. 

Siffatta  conseguenza  non  ha  luogo  rispetto  al  legato  a titolo 
particolare  , qualunque  sia  la  portata  del  medesimo , giacché 
di  esso  dee  il  legatario  chiederne , a mente  dell’  articolo  852, 
il  possesso  all’erede,  o legittimo  o testamentario,  ed  essendo 
il  legato  delibatio  hereditatis  , diverso  è il  titolo  a cui  l’erede 
legittimo  c quindi  il  legatario  ne  acquistano  il  possesso , ciò 
che  sembra  escludere  che  la  successività  di  tale  possesso  in 
due  persone,  caratterizzi  la  sostituzione  fedecommcssaria. 

4.°  Suppongasi  ora  che  un  testatore  avesse  detto  : « Chiamo 
« Tizio  mio  erede  per  anni  dieci  dopo  la  mia  morte , ef  tra- 
« scorso  tale  decennio  voglio  che  sia  mio  crede  Sempronio  » , 
quale  sarebbe  1’  effetto  di  siffatta  disposizione  ? 

Io  credo  di  risolvere  la  controversi!1  osservando  che  l’articolo 
dichiara  aversi  per  non  apposto  il  giorno  dal  quale  debba  in- 
cominciare o Cessare  l'  instituzione  d’  erede  , ferma  perciò  ri- 
manendo l’ instituzione  stessa  , come  se  nessun  giorno  le  fosse 
fissato  ; che  perciò  due  essendo  nel  proposto  caso  gli  erèdi  no- 
minali a tutta  I’  eredità , essa  dovrebbe  , in  mio  senso,  dividersi 
fra  i medesimi  nello  stesso  modo , come  se  il  testatore  avesse 
detto  soltanto  : nomino  Tizio  c Sempronio  in  miei  eredi  : e 
certamente  se  tale  effetto  produr  dovesse  I’  histiluzione  preac- 
cennata , essa  non  incontrerebbe  più  nessun  ostacolo  nel  dispo- 
sto dal  citato  art.  879. 

• Avvertirò  in  fine  sovra  questo  articolo  clte  la  disposizione  in 
esso  sancita  non  implica  contraddizione  veruna  con  quella  con- 
tenuta nell’  art.  882 , giacché  il  lascild  di  usufrutto  non  toglie 
che  per  la  proprietà  la  successione  si  devolva  all’  erede  nomi- 
nato al  tempo  delta  morte  del  testatore , e giacché  il  giorno 
incerto  della  morte  prende  , secondo  i noti  principii  , il  carat- 
tere di  condizione , epperciò  le  disposizioni  menzionate  in 
detto  articolo  non  sono  considerate  come  involvenli  una 
sostituzione  fedecommcssaria. 

834.  È nulla  la  disposizione  a titolo  universale  ^ o par- 
ticolare fatta  dal  testatore  sotto  la  condizione  di  esser  egli 
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vicendevolmente  avvantaggiato  nel  testamento  del  suo 
crede  , o legatario. 

% 

1. °  Tutti  coloro  che  hanno  fatto  uno  studio  del  diritto  ro- 
mano sanno  che  il  Senato  di  Roma  aveva  proscritte  le  Instila - 
zioni  dal  giureconsulto  Papiniano  nella  legge  70  del  Digesto 
al  tit.  De  hcred.  insiti,  chiamate  captatone.  Ma  la  definizione 
in  quella  legge  data  dal  (trelodato  giureconsulto  delle  istitu- 
zioni captatone  *1  fece  nascere  fra  gli  interpreti , come  ci  at- 
testa il  Presidente  Fabro  *2  , la  quistione  quali  istituzioni  do- 
vessero così  qualificarsi. 

Pretendevano  alcuni  che  captatone  dovessero  considerarsi  le 
instituzioni  tutte  lasciate  all’  arbitrio  di  un  terzo , e così  quelle 
contemplate  nell'alinea  dell’articolo  807  e nell’ art.  8)3;  altri 
per  contro , e con  maggior  ragione , osservando  che  il  vocab. 
latino  captare  significa  procurarsi  d^  taluno  un  benefìzio  blan- 
ditiis  et  illecebris  / sostenevano  che  captatone  dovessero  chia- 
marsi le  instituzioni  quando  il  testatore  nominasse  uno  in  suo 
erede  a condizione  di  essere  poscia  dal  medesimo  pure  insti— 
tuilo  : e certamente  la  spiegazione  che  della  citata  legge  70 
ne  dii  il  giureconsulto  Paolo  nella  legge  71  successiva , prova 
che  l’ intelligenza  data  dagli  interpreti  ultimamente  menzionati 
è quella  che  corrisponde  al  senso  del  romano  Senatusconsulto. 

Si  fu  dunque  per  mantenere,  in  vigore  quella  regola  del  di- 
ritto romano  che  il  nostro  Legislatore  stabilisce  in  questo  art. 
a essere  nulla  la  disposizione  a titolo  universale  o particolare 
« fatta  dal  testatore  sotto  la  condizione  di  esser  egli  vicende- 
« volmente  avvantaggiato  nel  testamento  del  suo  . erede  o lega- 
li tario  ».  • , 

2. °  Notisi  che,  mentre  vari  articoli  contenuti  in  questo  capo 
parlano  soltanto  dei  legati , mentre  il  precedente  articolo  è 
soltanto  relativo  alla  disposizione  a titolo  universale , il  pre- 
sente comprende  così  la  disposizione  poc’  anzi  accennata , come 
la  disposizione  a titolo  particolare  , ossia  il  legato. 

La  precitata  legge  70  non  parlando  che  delle  instituzioni 
potrà  a prima  giunta  apparire  a taluno  che  il  nostro  articolo, 

«A 

*1  Ivi:  iSenatus  ImpVoljavit  captalorias  inttlLuLione* , qui  rum  conditi*}  coni 
fertur  ad  secretum  alienar  voluntatis  » r 

'2  Codice,  iib.  6,  tit.  6.  def.  11  in  princip, 
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comprendendo  parimenti  il  legato  nelle  disposizioni  in  esso 
giustamente  invalidate  , abbia  estesa  la  regola  del  diritto  romano 
oltre  i confini  da  quel  diritto  assegnatigli  ; ma  siffatta  esten- 
sione non  esiste  giacche  il  giureconsulto  Caio  nella  legge  64 
1 De  legalis  l.°  diceva  che  « captatoriae  scripturae  simili  modo 
« neque  in  hcrcditatibus , ncque  in  legatis  valent  ». 

5.°  Un  altro  essenziale  divario  è da  avvertirsi  tra  il  presente 
articolo  e quello  che  lo  precede. 

In  detto  precedente  articolo  si  stabilisce  soltanto  che  si  avrà 
per  non  apposto  ad  una  disposizione  a titolo  universale  il 
giorno  ivi  accennato  sospensivo  o limitativo  in  ragione  di  du- 
rala dell’  instiamone,  ossia  del  di  lei  effetto  ; in  questo  articolo 
per  contro  si  dice  essere  nulla  la  disposizione  fatta  sotto  (a 
condizione  di  cui  è caso. 

La  ragione  del  divario  ovvia  si  presenta  se  si  considera  che 
nella  specie  contemplata  peli’  art.  precedente  la  volontà  del 
testatore  di  inslituire  un  tale  erede  è stabilita  , e non  è che 
modificata  da  una  limitazione  ternporaria  che  la  legge  dichiara 
di  nessun  effetto. 

Quando  per  contro  , nel  caso  previsto  in  questo  articolo , la 
disposizione  essendo  alligata  ad  una  vera  condizione , e non 
potendo  avere  effetto  che  colla  verificazione  di  questa , se  tale 
condizione , come  dalla  legge  riprovata , non  può  verificarsi , 
non  si  può  più  considerare  come  plausibilmente  certa  la  vo- 
lontà dell’  istituzione  o del  legalo. 

4“  Non  sono  nientemeno  essenziali  a ritenersi  le  espressioni 
del  presente  articolo  in  cui  si  parla  « della  disposizione  fatta 
« dal  testatore  sotto  la  condizione  d'esser  egli  vicendevolmente 
« avvantaggialo  nel  testamento  del  suo  erede  o legatario  ». 

Questi  vocaboli , sia  purché  la  condizione  si  riferisce  presso- 
ché esclusivamente  ad  un  evento  futuro , sia  per  la  tessitura 
della  frase  , indicano  a mio  avviso  che  l'  art.  non  si  riferisce 
che  ad  una  instituzionc'o  ad  un  legato  vicendevole  e futuro  , 
che  il  disponente  contempla  nel  suo  testamento. 

Così  che  se  un  testatore  disponesse  nei  termini  che  il  giu- 
reconsulto Paolo  ei  addita  nella  precitata  legge  71  De  hered. 
instit dicenli  : « qua  ex  parte  Tilius  me  Iteredem  insliluit , 
« ex  ea  prie  Macvius  heres  eslo  » , sembra  che  anche  in  oggi 
dovrebbe  rispondersi  come  il  faceva  il  prelodalo  giureconsulto 
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che  « quia  in  praateritum  non  in  futunun  institulio  C oliala 
« est  » , quella  instituzione  non  può  chiamarsi  captatori». 

5.°  Avvertasi  ancora  che,  in  detta  legge  71,  § 1,  il  giure-, 
consulto  Paolo  non  si  propone  la  specie  del  testatore , il  quale 
instituisse  Tizio  suo  erede  in  quella  parte  in  cui  egli  fesso 
dallo  stesso  Tizio  instiluilo  , ma  bensì  in  quella  in  cui  quest’ 
ultimo  aresse  instiluilo  Merio. 

La  ragione  di  ciò  si  appalesa,  da  quanto  noi  leggiamo  nel 
§1.®  della  stessa  legge  ove  Paolo,  proponendosi  il  caso  di  una 
disposizione  cosi  concepita  : « Tilius  si  Macvium  tabulis  testa- 
li menti  sui  heredem  a se  scriptum  ostenderit,  probaveritque 
heres  esto  » risponde  : « Quod  in  sententiam  Senaiusconsulli 
incidere  non  est  dubium  ». 

lo  non  credo  che  le  espressioni  usate  dal  giureconsulto  pos- 
sano, come  il  pensa  un  patrio  nostro  autore  *1,  intendersi  di 
una  instituzione  futura  coltala  in  arbitrium  tertii , ciò  che  mi 
sembra  collimare  poco  coi  vocaboli  heredem  a se  scriptum  in 
detto  paragrafo  impiegati  , i quali  mi  serob  rano  riferirsi  a Tizio 
nominato  erede  dal  testatore  5 ma  doversi  bensì  intendere  della 
disposizione  con  cui  il  testatore  « abbia  nominato  il  detto  Tizio 
« suo  erede  a condizione  che  egli  debba  giustificare  essere  stato 
« da  lui  scritto  ( a se  scriptum  ) erede  Mevio  ». 

La  sentenza  del  giureconsulto  decide  adunque  essere  com- 
presa nel  Senatusconsulto  la  specie  di  colui  il  quale  abbia  fatta 
« per  testamento  , a favore  di  una  certa  persona , un'  institu- 
« zione  od  un  legato  colla  condizione  che  detta  persona  avvan- 
« taggiasse  nel  suo  testamento,  non  esso  testatore,  ma  bensì 
« un  terzo , come  sarebbe  un  figlio  , un  fratello  , od  altra 
« persona  » ; ed  il  giureconsulto  decide  non  esserci  dubbio 
che  siffatta  disposizione  incontri  1’  ostacolo  della  legge  romana 
che  invalida  le  disposizioni  captatone. 

Ora  il  nostro  articolo  parla  soltanto  (Iella  disposizione  fatta 
da  un  testatore  sotto  la  condizione  di  esser  egli  vicendeeoi - 
mente  arrantaggiato  nel  testamento  del  suo  erede  o legatario. 

Ne  seguirà  egli  da  ciò  che  l’iiisiiluzione  od  il  legato  fatto 
da  un  testatore  a condizione  che  I’  erede  od  il  legatario  faccia 
vicendevolmente  una  disposizione  a favore  di  una  tei  za  persona 
dal  detto  testatore  indicata  non  incontri  I ostacolo , se  non 


*1  Hicheri  , turispr.  Univ.  , tom.  6 , J 17. 
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delia  letterale  prescriiione , dello  spirito  di  essa  ? Io  ritengo 
che  il  riflesso  che  determinò  la  regola  del  diritto  romano  di 
cui  si  tratta  , mantenuta  dal  nostro  Legislatore , sia  quello  che 
mal  si  addice  ad  un  atto  di  liberalità  qualq  si  è quello  che 
racchiude  un  testamento  , il  farne  oggetto  di  una  convenzione 
correspettiva.  . 

Ora  siffatta  ragione  milita  egualmente  quando  il  testatore 
colla  liberalità  da  lui  esercita  vuole  captarne  un’  altra  a suo 
favore , come  quando  vuole  procurare  un  vantaggio  ad  un’altra 
persona  che  egli  intende  di  favorire  : egli  è di  più  osservabile 
che  se  si  ammettesse  un  diverso  sistema  , troppo  facile  riesci- 
rebbe  lo  eludere  la  prescrizione  della  legge  , esigendosi  dal 
testatore  la  reciprocità  del  vantaggio  a favore  di  una  persona 
meramente  interposta  , a cui  però  non  potrebbe  ricevere  ap- 
plicazione il  disposto  dall’ articolo  718,  il  quale  èjSoltanto  ap- 
plicabile all’  incapacità  di  ricevere  per  testamento  , del  che 
non  è caso  in  questo  articolo. 

Io  entro  perciò  in  senso  che  la  regola  spiegativa  della  legge 
70  De  liered.  iuslit.  , contenuta  nel  § l.°  della  legge  susse- 
guente sarebbe  ancora  applicabile  sotto  il  regime  del  vegliarne 
codice  civile  , e ciò  tanto' maggiormente  che  in  questo  capo  i 
compilatori  non  intesero  di  tracciare  salvo  che  alcuni  generali 
principii  sulle  instiluzioni  di  eredi  e sui  legati,  lasciando  che, 
nei  casi  impretferluti , si  osservasse  tuttora  il  diritto  romano 
come  legge  anteriore , non  derogata , salvo  che  in  ciò  che 
trovasi  esplicitamente  previsto  dalla  nuova  legislazione. 

6.°  Non  così  facilmente  io  crederei  potesse  ancora  in  oggi 
seguirsi  la  dottrina  inscenataci  dal  presidente  Fabro  *l,e  la  di- 
stinzione da  lui  additata  tra  la  condizione  inseparabile  dall'in- 
stituzione  , come  quando  il  testatore  dica  : « instituisco  erede 
« Tizio  in  quella  quota  per  cui  sarò  dal  medesimo  instituito 
« erede  » ; e la  condizione  separabile  quando  il  testatore  si 
esprima  nei  seguenti  termini  : « instituisco  Tizio  mio  crede  a 
« condizione  che  mi  instituisca  suo  erede  ». 

...  Egli  è vero  che  nel  primo  caso,  tolta  la  condizione,  non  si 
può  più  discernere  in  qual  parte  Tizio  sia  instituito,  e rendesi 
così  come  non  fatta  1’  instiluzione  ; e che  lo  stesso  non  può 
dirsi  nel  secondo  caso  in  cui  può  sortire  il  suo  effetto  I’  insti- 
tuzione  predetta  per  la  totale  eredità  del  disponente. 

..  • - 

*1  In  Cod.  Lib.  8 , tit.  6,  def.  11  , nuro.  18.  in  corp.  y 
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Dal  che  il  lodato  scrittore  ne  deriva  la  conseguenza  che,  nel  ri- 
detto primo  caso  soltanto,  si  renda  di  nessun  effetto  1’  instilu- 
zione  prcaccennala  , e non  nel  secondo  in  cui , ferma  la  me- 
desima , rimanga  soltanto  nulla  la  condizione. 

Qualunque  potesse  essere  il  fondamento  di  siffatta  distinzione, 
essa  diffìcilmente  potrebbe  adottarsi  in  oggi  a fronte  della  ge- 
nerale prescrizione  in  questo  articolo  contenuta. 

7.°  Ragionando  sul  diritto  romano,  osservavano  gli  interpreti  < 
che  il  disposto  dalla  precitata  legge  70  De  hered.  instit.  non 
fosse  d’  ostacolo  a che  due  persone  potessero  reciprocamente 
instituirsi  eredi  in  un  solo  testamento. 

Disposizione  siffatta  troverebbe  in  oggi  un  altro  ostacolo  nella 
prescrizione  sancita  nell’  aYt.  699. 

8s5.  Ogni  disposizione  testamentaria  fatta  sotto  una 

condizione , la  quale  dipenda  da  un  avvenimento  in- 

' •» 

certo  , e sia  tale , che  'Secondo  la  mente  del  testatore  la 

> ‘ * « 

detta  disposizione  non  debba  valere  , se  non  nel  caso , 
in  cui  1’  avvenimento  succeda  o non  succeda,  sarà  priva 
d’  effetto  , quando  la  persona  , a cui  favore  la  disposizione 
è diretta  , muoia  prima  che  siasi  verificaia  la  condizione. 

l.°  Quantunque  gli  interpreti  convengano  che  la  vera  condi- 
zione *1  nella  materia  testamentaria  *2  « consista  in  un  avve- 
« nimento  sino  alla  di  cui  esistenza  futura  ed  incerta  il  testa- 
« tore  volle  che  fosse  sospesi } la  sua  ultima  volontà  » , dal 
che  sembra  derivare  che  « la  disposizione  ad  essa  alligata  non 
« debba  valere , se  non  nel  caso  in  cui  l’ avvenimento  previsto 

/ 

• t Ad  eccezione  della  condizione  risolutala  la  quale  è più  propria  dai  con- 
tratti in  cui  le  parti  stipulano  non  solo  per  esse , ma  altresì  pei  loro  eredi 
e sucessori.  . * " 

*2  Della  condizione  risolutoria  nei  testamenti , quanto  ai  legati , e fedecom- 
messi  , parta  l’Imperatore  Giustiniano  nella  leg^e  ultima  Cod.  delegati}  citala 
netta  nota  3.*  alt’  art.  825,  la  quale  sembra  non  incontri  ostacolo  nel  disposto 
dal  detto  articolo. 
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fio 

« succeda  o non  succeda  *1  ».  Egli  è nientemeno  vero  che 
per  la  grande  affinità  che  corre  tra  le  disposizioni  onerose  da- 
gli interpreti  chiamate  sub  modo , e che  i francesi  chiamano 
legs  avec  charge  , e le  vere  condizioni , frequente  insorge  la 
controversia  se  un  testatore  alligando  una  sua  disposizione  ad 
un  avvenimento  futuro  ed  incerto , abbia  realmente  voluto 
clic  la  disposizione  non  debba  valere  se  non  nel  caso  qui 
sovra  accennato  ; aggiungasi  ancora  non  essere  cosi  facile 
il  determinare  se  un  testatore  , subordinando  1'  effetto  della 
sua  disposizione  ad  un  avvenimento  assai  rimoto  e più  0 
meno  incerto,  abbia  soltanto  voluto  stabilire  un  termine  per 
l’esecuzione  della  disposizione  preaccennata,  ovvero  imporre 
una  vera  condizione;  giacché  è noto  che  presso  i Romani  *2 
la  disposizione  con  cui  era  fatto  un  legato  colla  congiunzione 
cum,  quando,  come  per  esempio  quando  Tizio  giungerà  all’età 
maggiore,  crà  per  lo  più  riputata  condizionale,  e non  erede- 
vasi  che  il  testatore  avesse  voluto  soltanto  differire  1’  effetto 
del  legato  , ossia  fissare  al  medesimo  un  termine  che  si  com- 
pisse all’  epoca  della  maggiorità  di  dello  Tizio. 

Aggiungasi  finalmente  succedere  talora  cbè  un  testatore  con- 
cepisca con  termini  proprii  della  condizione  una  vera  disposi- 
zione onerosa  o sub  modo  , come  quando  egli  dica  : « lascio 
k a Tizio  una  cosa  « condizione  che  paghi  a Sempronio  lire 
« cento  » ; e per  contro  che  egli  esprima  con  vocaboli  proprii 
della  disposizione  onerosa  una  vera  disposizione  condizionale , 
come  quando  dicesse  : « lascio  a Caio  la  mia  casa  col  peso  di 
« abbracciare  lo  stato  ecclesiastico,  0 di  abilitarsi  al  sacerdozio». 

Dalle  premesse  cose  si  vede  come  nelle  testamentarie  dispo- 
sizidni  grave  dubbiezza  per  molti  rispetti  insorgere  possa  se 
certe  clausule  involvano  o non  una  Vera  condizione  sospensiva, 
ovvero  soltanto  un  termine  per  1’  esecuzione  del  legato  od  un 
peso  imposto  all’  erede  od  al  legatario  ; d’  altro  canto  non  po- 
tevasi  e non  pnossi  dubitare  che , allorquando  un  testatore  ha 
fatto  un*  instituzione  od  un  legato  nel  caso  di  un  avvenimento 

"1  Quest’  ultimo  caso  6 quello  che  fa  chiamare  negativa  la  condizione  di 
non  Tare  o non  dare , come  quella  di  non  contrarre  matrimonio  con  una  certa 
persona , appellandoti  per  contro  positiva  la  condizione  di  dare  o tire  una 
torta  cosa, 

V,  fra  le  «lire  molle  la  legge  22  Quando  din  legatorum. 
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incerto  e futuro  , se  egli  intese  che  la  disposizione  non  dovesse 
valere  se  non  qualora  1’  avvenimento  succeda  o non  succeda , 
debba  la  medesima  rimanere  priva  d'  effetto  quando  la  persona 
a cui  favore  è diretta  la  disposizione  muoia  prima  che  siasi 
verificata  la  condizione  : massima  questa  risultante  da  tante 
leggi  romane  , fra  le  quali , oltre  la  già  citala  legge  22  Quando 
dies  legai,  farò  cenno  della  legge  59  De  condit.  et  demonst.  ; 
massima  riputata  da  quei  giureconsulti  di  tanto  rigore , che 
bipiano  nella  legge  5 del  digesto  al  titolo  predetto  Quando 
dies  legat. , la  estendeva  al  legato  fatto  quando  C erede  mori- 
rebbe , sul  riflesso  che  , quantunque  sia  certa  la  rhorte  di  esso, 
sia  incerto  se  il  legatario  gli  sopravviva , e che  Pomponio  ne 
faceva  perfino  1’  applicazione  , nella  legge  13  allo  stesso  titolo, 
al  legato  sire  iltud  factum  fuerìt , sire  non  ; ed  in  Vero  quegli 
a di  cui  favore  è fatta  Una  disposizione , il  cui  effetto  sia  alli- 
gato ad  un  avvenimento  futuro  ed  incerto , e così  ad  una  con- 
dizione sospensiva,  sia  questa  potestativa,  casuale  0 mista  , sin- 
ché quell’  avvenimento  non  succedette , potrà  bensì  avere  una 
Speranza  di  conseguire  il  legato  o I’  instiamone , ma  giammai 
un  diritto  alla  loro  consecuzione  trasmessibile  a’  suoi  eredi. 

A differenza  di  quanto  per  le  condizioni  contrattuali  è sta- 
bilito nell’articolo  1270  (simile  all’ art.  1179  del  Codice  civile 
francese  ) secondo  cui  « se  il  creditore  condizionale  è morto 
« prima  che  si  verifichi  la  condizione , le  sue  ragioni  passano 
a al  suo  erede  » , e ciò  per  la  ragione  che , nei  contralti , le 
parti  si  reputano  avere  sempre  stipulato  tanto  per  esse  , che 
pei  loro  eredi. 

Quando  per  contro  nelle  liberalità  fatte  per  testamento  si 
considera  ognora  che  il  disponente  abbia  soltanto  contemplata 
la  persona  dell'  erede  o ilei  legatario  , salvo  che  di  una  di- 
versa intenzione  risulti  dal  testamento  stesso  : allorché  adunque 
venne  in  Francia  compilato  il  codice  civile , in  cui , e nella 
sezione  8 , cap.  5 , tir.  2 , lib.  3 , intitolata  Della  revoca  dei 
testamenti  e della  loro  caducità , gli  ordinatori  di  quel  codice 
entrarono  in  senso  di  inserirvi  alcuni  principii  generali  sulla 
caducità  delle  disposizioni  testamentarie , opportuna  cosa  pre- 
sentavasi  il  ridurre  in  legge  positiva  la  regola  del  diritto  co- 
mune che  le  disposizioni  predette  rimangano  senza  effetto 
quando  esse  sono  fatte  sotto  una  condizione  che  sia  tale  che, 
secondo  la  mente  del  testatore  , la  detta  disposiziope  non  debba 
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valere,  « se  non  nel  caso  in  cui  l’ avvenimento  succeda  o non 
« succeda , se  f crede  od  il  legatario  muore  prima  clic  siasi 
« verificata  la  condizione  ». 

Questa  regola  generale  venne  stabilita  nell’  articolo  1040  di 
detto  codice  civile  francese , la  cui  disposizione  fu  adottala  dal 
presente  nostro  articolo  ; ma  il  determinare  in  quali  casi  sif- 
fatta intenzione  del  testatore  dovesse  riputarsi  accertata , 
quali  espressioni  usate  nel  testamento  potessero  stabilirla  , ed 
a quali  instiluzioni  o legati  essa  potesse  applicarsi  , era  cosa 
troppo  difficile  c di  esito  pericoloso  in  pratica  , ed  essendo  pres- 
soché impossibile  il  prevedere  tutte  le  condizioni  che  appor  si 
possano  alle  instiluzioni  e legati , ed  opera  pressoché  inarriva- 
bile , come  attesta  un  rinomato  scrittore  francese  *1. 

Fu  adunque  forza  il  riferire  la  promulgata  regola  all’  inten- 
zione del  testatore , lasciando  al  prudente  arbitrio  del  giudice 
il  determinare  in  quali  casi  tale  intenzione  debba  o non  ripu- 
tarsi accertata. 

2.°  Dalle  cose  che  vengo  di  premettere  nella  nota  precedente 
i miei  leggitori  si  convinceranno  che  , dopo  di  avere  chiarito 
1’  origine , lo  spirito  e la  ragione  del  principio  generale  sancito 
in  Questo  articolo,  io  non  posso  occuparmi  di  farne  una  pra- 
tica applicazione  a tanti  casi  imprevedibili. 

Rcstringerommi  a presentarne  alcuni  fra  quelli  che  possono 
più  agevolmente  succedere  in  Oggi,  in  relazione  a quegli  avve- 
nimenti che  più  comunemente  sogliono  contemplarsi  dai  testatori. 
E primieramente  quanto  alle  disposizioni  rese  dipendenti  da 
un  avvenimento  incerto  e futuro  colla  congiunzione  se  , come 
p.  e.  P instituzione  od  il  legato  fatto  ad  uno  se  egli  si  fa  sa- 
cerdote , se  prende  la  laurea  , se  abbraccia  una  data  professione, 
se  si  congiunge  in  matrimonio  con  Tizia , e simili , io  non 
dubito  che  siffatta  disposizione  , certamente  condizionale , do- 
vrebbe, in  tese  generale,  ravvisarsi  dettata  dall’  intenzione  del 
testatore  in  questo  articolo  espressa. 

Quanto  all’  instituzione  od  al  legato  unito  ad  un  avvenimento 
incerto , potestativo  o casuale  mercé  la  congiunzione  cum , 
quando , come  p.  e.  quando  Sempronio  si  mariterà  , quando 
Tizio  diventerà  maggiore  , quantunque  siffatta  clausula  , secondo 
il  diritto  romano , importi  condizione , cosi  che  se  P erede  od 


'1  Serre*,  Insti!. , rag.  3j8  e 339 , e gli  nitori  da  lui  citati. 


Della  successioni  testamentarie,  art.  825.  115 

il  legatario  muore  , la  prima  senza  maritarsi , ed  il  secondo  in 
età  minore,  il  sig.  Duranton  *1  dice  tuttavia  che  in  Francia 
siffatta  disposizione  non  era  sempre  riputata  condizionale.  ' 

Io  lare!  in  proposito  una  distinzione  : se  il  testatore  lega  a 
Tizia  quando  si  mariti  , a Sempronio  quando  egli  prenda  la 
laurea .,  e simili,  in  siffatti  disposizioni  potestative  si  potrebbe 
agevolmente  ravvisare  1'  intenzione  del  testatore  che  la  sua 
disposizione  non  debba  valere  ed  avere  effetto  se  non  quando 
Tizia  si  mariti , quando  Sempronio  prenda  la  laurea , e ciò 
almeno  sino  a prova  contraria  risultante  da  altre  espressioni 
del  testamento  od  altrimenti  ; ma  per  contro , se  il  testatore 
instituisce  erede  un  minore  quando  giunga  alla  maggiore  età, 
, ovvero  quando  compisca  un  età  determinata , sembrami  che 
l’ intenzione  ( sino  a prova  contraria  ) supponibile  in  quel  te- 
statore sia  piuttosto  quella  di  sospendere  l’ effetto  della  inslitu- 
zione  , che  di  farla  dipendere  dall’  avvenimento  contemplato  • 
se  poi  a’ giorni  nostri  potesse  esservi  un  testatore  cosi  capric- 
cioso che  volesse  fare  un  legato  colla  clausula  sive  illud  factum 
fuerit , si  ve  non  , un  legato  a Tizia  se  si  marita  o non  si  ma- 
rita , con  buona  venia  del  giureconsulto  Pomponio,  alla  cui 
sapienza  professo  la  più  grande  stima  , io  non  potrei  farmi  a 
credere  che  i Magistrati  nostri  volessero  ravvisare  in  siffatta 
disposizione  altro  che  un  legato  puro  e semplice  , e tanto  meno 
quell’  intenzione , da  cui  il  nostro  articolo  là  dipendere  quella 
caducità  e quel  non  acquistato , nè  trasmessibile  diritto  che  il 
giureconsulto  romano  sentenziava  nel  caso  preaccennato. 

lo  convengo  poi  col  signor  Vazeille  *2  c cogli  autori  da  lui 
citati  che  non  potrebbe  giammai  farsi  luogo  alla  caducità  del 
legato  in  questo  articolo  stabilita,  qualunque  fosse  la  condi- 
zione da  cui  esso  fosse  stato  reso  dipendente  se  il  legato  pre- 
detto fosse  stato  fatto  a favore  di  una  certa  persona  e de' 
suoi  eredi. 

Conchiuderò  le  mie  osservazioni  sovra  questo  articolo  avver- 
tendo che  nelle  leggi  56  , § l.°  Quando  dies  legai. , 46  ad 
Senatuscons.  Trebell.  , e 5 cod.  Quando  dies  legat.  si  possono 
trovare  esempi  di  casi  in  cui  i giureconsulti  e l’ Imperatore 
Alessandro  decisero  non  farsi  luogo  alla  caducità  del  legato  per 

*1  Tom.  5 , num.  393. 

*3  Tom.  5,  art.  1040,  pag.  161 , num  1 infine. 
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la  premorienza  del  legatario  all’  avvenimento  dal  testatore  con- 
templato. 

3.°  Qui  però  non  sarà  inopportuno  lo  esaminare  una  contro- 
versia che  , rispetto  al  legato  dipendente  da  un  avvenimento 
incerto , può  insorgere  fra  il  legatario  e l’ erede  tenuto  di 
prestare  il  legato  predetto  , quella  cioè  se  spetti  al  legatario 
di  provare  che  quell’ avvenimento  abbia  avuto  luogo,  ovvero 
all’  erede  di  escluderlo  , quando  la  cosa  sia  impossibile  a veri- 
ficarsi , e se  per  la  risoluzione  della  controversia  possano  adot- 
tarsi le  infra  accennate  disposizioni  del  codice. 

Suppongasi  p.  e.  che  un  testatore  abbia  insinuilo  erede  Sem- 
pronio nel  caso  egli  sopravvivesse  a Tizio  suo  padre , col  peso 
al  detto  Sempronio  erede  di  dare  una  cosa  o pagare  una  somma  , 
legata  a Caio;  se  i detti  Tizio  e Sempronio  perissero  assieme  in 
un  incendio  o naufragio  senza  ohe  si  sappia  e possa  accertarsi 
se  il  figlio  abbia  sopravvissuto  al  padre , in  questo  caso  gli  art. 
964  e 9fi5  ( desunti  dagli  articoli  720  e 722  del  codice  civile 
francese)  stabiliscono  doversi  presumere  la  premorienza  di 
quest’  ultimo , cosi  che  l’ instituzione  di  Sempronio  sortirebbe 
il  suo  «fletto;  ma  questa  presunzione  sarebbe  essa  sufficiente 
per  dare  a Caio  il  diritto  di  chiedere  il  legato  ? Il  sig.  Duran- 
ton  *1  esaminando  una  consimile  controversia  ( quella  cioè 
della  morte  acccaduta  in  un  naufragio  od  incendio  al  testatore 
ed  al  legatario  ) crede  non  potersi  le  regole  stabilite  nei  suc- 
citati articoli  del  codice  civile  francese , applicare  al  legatario 
ed  invocarsi  dagli  eredi  di  questo  per  conseguire  il  legato. 

lo  convengo  coll’  opinione  del  prelodato  autore  nel  caso  da 
me  qui  sovra  proposto , per  la  ragione  che , essendo  il  legato 
una  detrazione  ( delibai  io  ) dall’eredità,  quando  essa  dipende 
da  una  condizione,  colui  che  la  pretende  debbe  giustificare 
che  la  condizione  sia  avvenuta , e ciò  sebbene  1’  opinione  del 
prelodato  autore  , nel  caso  da  lui  previsto  , non  sarebbe  presso 
di  noi  adottabile , perché  il  nostro  art.  964  comprende  anebe 
il  legatario , di  cui  non  fa  cenno  il  citato  art.  720  del  codice 
civile  francese , come  noi  vedremo  a suo  luogo. 

8a6.  La  condizione  die  secondo  la  mente  del  testatore 
non  fa  che  sospendere  1’  esecuzione  della  disposizione  , 


*1  Tom.  I,  miai.  486. 
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non  impedirà  che  1’  erede  , od  il  legatario  abbiano  un 
diritto  acquistato , e trasmissibile  ai  propri  credi. 

1. °  La  regola  stabilita  in  questo  articolo  non  essendo  che 
1’  antitesi  di  quella  contenuta  nell’  articolo  precedente  , le  spie- 
gazioni da  me  date  sul  motivo  di  essa , ed  alcune  delle  appli- 
cazioni da  me  fatte  nella  nota  2 qui  sovra  alle  disposizioni  ivi 
accennate  che  ravvisai  esclusive  dell’  intenzione  in  detto  art. 
prevista , classificano  le  disposizioni  stesse  fra  quello  di  cui  si 
occupa  il  Legislatore  nostro  in  questo  articolo  ( desunto  dall’ 
art.  1041  del  codice  civile  francese),  rispetto  alle  quali  l’erede 
od  il  legatario  acquista  un  diritto  all’  instituzione  od  al  legato 
trasmessibile  a’  suoi  eredi. 

Così  io  convengo  col  sig.  Duranton  che  il  legato  fatto  a 
Tizio  cum  morietur , quantunque  Sia  incerto  il  giorno  in  cui 
egli  si  renderà  defunto , e malgrado  la  massima  del  diritto  ro- 
mano  *1  che  dies  inccrtus  conditionèm  facit , debba  considé- 
farsi  come  un  legato  fatto  agli  credi  del  detto  Tizio  il  cui  ef- 
fetto sia  soltanto  sospeso  sino  alla  morte  di  quest*  ultimo  *2  ; 
che  perciò  la  cosa  legata  sia  dovuta  agti  eredi  predetti , anche 
per  la  ragione  che  non  possa  dirsi  avvenuto  il  caso  contemplato 
nell’  art.  precedente  che  il  legatario  sia  morto  prima  che  siasi 
verificata  la  condizione. 

2. °  Per  lo  stesso  motivo  , e secondo  l’opinione  del  prelodato 
autore  io  credo  che , non  il  precedente , ma  il  presente  arti- 
colo sarebbe  applicabile  alla  condizione  negativa  e potestativa, 
come  p.  e.  alla  condizione  che  il  legatario  non  abbracci  una 
determinata  professione  od  Un  certo  mestiere',  e ciò  egualmente 
quando  la  proibizione  sia  temporaria  ( come  sino  all’  età  d’anni 
trenta) , se  il  legatario  predetto  muore  prima  di  averli  éómpHi 
come  quando  essa  non  abbia  limiti  di  tempo. 

Secondo  il  principio  che  moriendi  momenlum  vitae  attri- 
buitur  quoniarn  vivente s morimur , non  può  dirsi  ohe  l’ im- 
posta condizione  sia  verificata  dopo  la  morte  del  legatario , 
giacché  essa  verificossi  al  momento  della  morte  stessa  , in  quale 
momento  egli  acquistò  e trasmise  a'  suoi  eredi  il  diritto  al 
legalo. 

*1  Leg.  73  de  condìt.  et  demonst. 

■ *3  Tom.  S,  nua.  397,  V.  acche  U legge  70.  «il.  tft. ,ove  PaptnìanO  dice 
estere  puro  algfctto  legato. 
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3.°  Nella  nota  seconda  all’  articolo  precedente  lio  creduto  ' 
che  nel  legalo  fatto  ad  un  minore  quando  egli  giunga  alla 
maggiore  età , o quando  egli  compisca  p.  e.  anni  trenta  , non 
dovrebbe  supporsi  nel  testatore  l’intenzione  in  detto  precedente 
articolo  prevista  , ma  piuttosto  soltanto  quella  accennata  nel 
presente  art. , salvo  dalle  clausule  del  testamento , od  in  altro 
modo  risultasse  diversamente. 

Non  vi  sarebbe  poi  dubbio  sulla  sola  volontà  di  sospendere 
l’effetto  del  legato,  quando  ne  sia  l’oggetto  una  somma  pagabile 
al  legatario  allorché  egli  giunga  alla  maggiore  età , potendo 
anche  dubitarsi  se  siffatta  disposizione  possa  ravvisarsi  condi- 
zionale , malgrado  la  precitata  massima  dies  incertus  conditio-  ■ 
tionem  facit. 

Quanto  alle  condizioni  estrinseche  , di  cui  fa  cenno  Papiniano 
nella  legge  99  De  condii,  et  deinonst.  , e di  cui  Ricard  ne 
trova  un  esempio  nel  legato  delle  merci  esistenti  sovra  un  ba- 
stimento in  mare  , ed  un  altro  esempio  ce  ne  somministra 
Paolo  nella  legge  6,  § i.°  Quando  dies  legatorum , la  morte 
del  legatario  prima  effe  il  bastimento  approdi , o prima  che  si 
verifichi  tale  altra” condizione  siffatta,  non  impedisce,  a ter- 
mini di  quest’  ultima  legge , la  trasmessione  agli  eredi  del  le- 
gatario del  legato , che  Papiniano  dice  non  essere  nemmeno 
condizionale. 


827.  Qualunque  alienazione  che  faccia  il  testatore , od 
in  tutto  , od  in  parte  della  cosa  legala , quella  pure 
mediante  vendila  con  facoltà  di  riscatto , o mediante  per- 
muta , revoca  il  legalo  rispetto  a ciò  che  è-  stato  alienato  , 
ancorché  1’  alienazione  sia  nulla , o la  cosa  stessa  ritorni 
in  possesso  del  testatore. 

È lo  stesso  se  il  testatore  avrà  trasformata  la  cosa 
legata  in  un’  altra , in  guisa  che  abbia  perduta  la  prece- 
dente forma , e la  primiera  sua  denominazione. 

1.*  1 romani  legislatori  occuparonsi  separatamente  , ed  in 
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titoli  distinti , della  revoca  dei  testamenti  *1  e di  quella  dei 
legati  *2. 

1 compilatori  del  codice  civile  francese,  ossia  perchè  nel  si- 
stema di  quella  legislazione  chiamansi  col  nome  di  legati  le  di- 
sposizioni non  solo  a titolo  universale , ma  anche  quelle  uni- 
versali , ossia  perchè  nella  sezione  6 del  capo  5 , tit.  2 , lib.  3 
di  detto  codice , intitolata  Dei  legati  particolari , ben  poche 
disposizioni  inserirono  sui  medesimi , stanziarono  nella  sezione 
8 di  detto  tit.  2 , cap.  5 portante  per  titolo  « Della  revoca  dei 
testamenti , e della  loro  caducità  » gli  articoli  1038  e 1042 
sulla  revoca  e caducità  dei  legati , dai  quali  vennero  desunti  il 
presente  ed  il  successivo  articolo. 

Gli  ordinatori  del  codice  nostro  per  contro  avendo , ad 
esempio  di  altri  codici  moderni , saviamente  determinato  di  in- 
serire in  questa  sezione  varii  principii  generali , non  solo  sulla 
instituzione  d’  erede  , ma  anche  sui  legati , seguirono  il  sistema 
dei  diritto  romano , classificando  in  essa  le  regole  sulla  rivooa- 
zione  e sulla  caducità  delle  disposizioni  testamentarie , e limi- 
tando quelle  stabilite  nel  cap.  IX  di  questo  titolo  alla  sola  re- 
voca dei  testamenti. 

2.°  Dissi  qui  sovra , c già  1’  ho  detto  altrove , che  in  questa 
sezione  non  fu  divisamento  dei  compilatori  del  nostro  codice, 
che  di  tracciare  alcuni  principii  generali  sull'  instituzione  di 
erede  e sui  legati  , lasciando  che  nelle  cose  non  previste  si  ri- 
corra tuttora  a quelle  leggi  romane  che  da  tanti  secoli  ci  reg- 
gevano , e la  cui  saviezza  venne  dalle  più  colle  nazioni  ricono- 
sciuta. Di  questa  verità  ne  fanno  prova  fra  le  altre,  molte  cose 
non  previste  e non  potute  prevedersi  dal  nostro  codice,  le 
sole  norme  che , sulla  revoca  e sulla  caducità  dei  legati , noi 
troviamo  in  detto  presente  articolo  ed  in  quello  che  il  sussegue, 
bastando  il  gettare  gli  occhi  sui  titoli  delle  Instituzioni  e 
del  Digesto  citati  nella  nota  precedente  e sovra  varie  leggi  del 
codice  di  Giustiniano  al  titolo  De  legati s , per  convincersi  in 
quanti  altri  modi  , oltre  quelli  della  alienazione  o trasforma- 
zione della  cosa  legata , e del  di  lei  deperimento , possano  i 
legati  riputarsi  rivocati  o rimasti  di  nessun  effetto  , anche  in 

*1  Inst.  lib.  2 , Ut.  17,  Quibus  mod.  testarti,  infirmentur , dlg.  lib.  28  , 
tit.  3 , De  iniust.  rupi,  irrit.  facto  testam. 

*2  Inst.  lib.  2,  tit  21  De  adempì,  leg.  et  translat. , dig.  lib,  34,  tit.  4 
De  adimen.  vel  transfer,  legatis. 
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fora»  della  loro  traslazione  da  una  persona  ad  un’  altra , e di 
quella  espressa  volontà  che  i Romani  chiamavano  adempito  legali. 

Dalie  premesse  cose  io  ne  desumo  la  conseguenza  che,  noli» 
risoluzione  delle  questioni  etti  possono  dar  luogo  i termini  dei 
due  articoli  che  imprendo  di  commentare , le  leggi  romane 
Somministrar  debbano  la  più  siaura  guida , come  noi  vcggiamo 
esserti  ognora  praticalo  dalle  Corti  Superiori  di  Francia  nella 
decisione  di  controversie  cadenti  sovra  materie  non  previste 
da  quel  codice  civile  , e dai  romani  legislatori  risolte. 

9.°  (Qualunque  alienazione,  dice  il  presente  articolo,  ohe 
faccia  il  testatore  od  in  tutto  od  in  parte  della  cosa  legala , 
revoca  il  legalo  rispetto  a ciò  che  è stato  alienato. 

Consimile  revoca  sanciva  I’  Imperatore)  Giustiniano  nelle  sue 
Inttituxioni  al  titolo  De  legalis , tj  18 , e noi  la  troviamo  nella 
legge  18  Do  adim.  vel  trasnf.  legalis , ed  egli  è osservabile 
che  questo  principio  parve  ai  romani  legislatori  così  inconte* 
stabile  ohe  essi  occuparonsi  piuttosto  della  di  lui  applicazione 
o non  a certi  casi , che  di  proclamarlo. 

Questa  regola  è fondala  sovra  quel  gran  canone  legislativo 
nella  materia  testamentaria  , sancito  dal  nostro  art.  096  . se- 
condo cui  il  testamento  è un  atto  rivocalile  di  sua  natura  , c 
sulla  presunzione  che  il  testatore  alienando  la  cosa  legRta , 
abbia  voluto  piuttosto  prevalersi  del  diritto  che  la  legge  gii 
concede  di  rivoeare  in  ogni  tempo  le  dispesizioni  testamentarie 
per  esso  fatte  * che  impone  al  suo  erede  I’ obbligazione  san- 
cita nell’articolo  814  di  acquistare  la  cosa  legata  dai  proprie- 
tario ( acquisitore  in  Seguito  aila  fatta  alienazione  di  essa  ) , 
olrvero  ni  prestarne  al  legatario  il  giustu  valore;  giacché,  corna 
già  accennai  nella  nota  9 ed  ultima  ai  detto  articolo , e me- 
glio dimostrerò  in  appresso  , qualora  la  cosa  legata  , che  ap-# 
parlene  va  al  testatore  al  tempo  del  testamento  cessi  di  spellar- 
gli all’  epoca  della  sua  morte  , senza  che  il  legato  possa  dirsi 
rivocato,  gravita  sull’erede  I’ obbligazione  preaccennala. 

Avvertirò  qui  che  le  espressioni  usale  dall’  imperatore  Giu- 
stiniano nel  citato  § 12  delle  sue  lnstit.  risolvevano  ogni  dubbio 
che  eccitar  si  volesse  sut  punto  se  la  presunzione  da  me  addi- 
tata  fosse  da  se  sola  sufficiente , perché  l’ alienazione  dell.)  cosa 
legata  fatta  dal  testatore  importasse  la  revoca  della  disposizione 
testamentaria  , così  che  1’  erede  non  avesse  bisogno  di  sommi- 
nistrare altra  prova  deHa  volontà  del  testatore  , ma  incombesse 
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per  contro  al  legatario  il  peso  di  escluderla,  se  voleva  che, 
non  ostante  1'  alienazione  premenzionata  il  legato  sortisse  il  suo 
effetto. 

Leggendo  diffatti  noi  nel  succitato  § 12  che  « si  rem  suam 
« legaverit  testaior , postea  cara  alienaverit , CeUus  putat , si 
k non  adì  menili  animo  vendidit , nihitominus  deberi  » ovvia 
ne  deriva  la  conseguenza  che , acciò  sia , malgrado  l’  aliena- 
zione , dovuto  il  legato  , dee  risultare  che  questa  alienazione 
non  fu  fatta  con  animo  di  rivocare  il  legato  , prova  questa 
che  necessariamente  ricade  a peso  del  legatario. 

Questa  verità  riceve  poi  la  più  grande  evidenza  dalla  pre- 
scrizione generale  ed  assoluta  sancita  in  questo  articolo , che 
qualunque  alienazione  della  oosn  legata  revochi  il  legato  ; ma 
questa  prescrizione  essendo  , come  ho  sovra  detto , fondata 
sulla  presunzione  da  me  accennata  , ne  deriva  la  conseguenza 
che  questa  può  venire  distrutta  da  una  presunzione , e mag- 
giormente da  una  prova  contraria , che  il  legatario  potesse 
somministrare  , giustificando  che  il  testatore  volle  che , non 
ostante  la  fatta  alienazione , il  legato  sortisse  il  suo  effetto. 

'l'aio  si  è la  massima  adottata  dall’  Imperatore  Giustiniano  nel 
succitato  § 12,  alla  cui  applicazione  non  credo  potesse  in  oggi 
opporsi  il  disposto  nel  num.°  2.°  dell’ art.  1405,  e nell’alinea, 
dell’  art.  1465,  sebbene  la  revoca  del  legato, importi  la  libera- 
zione dell’  erede  dall’  obbligo  di  prestarlo  , non  avendosi  ra- 
gione di  credere  che  nel  presente  articolo  siasi  voluto  fare  di 
più  che  ridurre  in  legge  positiva  la  conseguenza  che  il  romano 
diritto  derivava  dalla  presunzione  premenzionata  quando  essa 
non  fosse  combattuta  e distrutta  da  una  presunzione  contraria, 
4.°  Glie  nel  vocabolo  generale  alienaiione  trovisi  compresa 
la  donazione  che  il  testatore , dopo  il  fotte  testamento,  facesse 
ad  usi  tes  so  della  cosa  legata  , ella  è questa  una  verità  che  , 
non  potrebbe  ragionevolmente  controventi-si  a Ironie  massime 
della  precisa  disposizione  che  a tale  riguardo  noi  abbiamo  nella 
legge  18  De  adim.  vel  trunsf.  legai.  ’l. 

Lo  stesso  dovrebbe  dirsi  della  donazione  che  il.  testatore  , 
dopo  il  testamento,  facesse  al  legatario  istmo  della  cosa  lega- 
tagli , giacché  siffatta  donazione  importerebbe  senza  dubbio  la 
. ■ ' •••••*, 
*1  Ivi  « Rem  legata!»  ai  testaior  vivo»  alti  donaveril , muri  modo  estingui* 
tur  tngobim  » 


/ 

120  LIBRO  TERZO  — T1T.  II. 

revoca  del  legato , anche  perchè  essa  racchiuderebbe  un’  anti- 
cipata rimessione  di  della  cosa,  dai  Francesi  chiamata  délivrance 
da  legs , un’  esecuzione  data  dal  disponente  al  legato  predetto, 
e non  una  seconda  liberalità  avente  il  medesimo  oggetto  , e 
ciò  anche  per  la  ragione  additataci  dall’Imperatore  Giustiniano 
nel  $.6  delle  Istituzioni  al  titolo  De  legati s , duas  lucratiuas 
causas  in  eumdem  hominem  et  eamdem  rem  concurrere  non 
posse.  . . 

La  verità  di  questa  proposizione  non  può  formare  oggetto 
di  dubbiezza  , giusta  il  disposto  nel  citato  § 6 , non  meno  che 
nella  legge  1 1 , Cod.  De  legatis  , e nella  legge  22  De  legatis 
2.°  ; così  ebe  , a termini  di  quest’  ultima  legge  , non  sarebbe 
1'  erede  tenuto  di  rappresentare  al  legatario  il  giusto  valore 
della  cosa  legala  c posteriormente  donatagli  : nè  alla  poc’  anzi 
accennata  regola  potrebbe  far  ostacolo  la  circostanza  che  il 
testatore , nel  fare  donazione  al  legatario  della  cosa  legata 
avesse  adempiuto  ad  un  obbligo  che  , a termini  di  legge  , gli 
incumbcsse , come  sarebbe  nel  caso  di  donazione  fatta  a titolo 
di  dote  da  un  ascendente  alla  figlia  legataria  , caso  questo  ap- 
punto previsto  nella  citata  legge  11  De  legatis,  il  quale  non 
trattenne  1’  Imperatore  Alessandro  dal  dichiarare  in  essa  che 
la  donazione  come  sovra  fatta  in  dote  rivocava  il. legato. 

5.°  Parla  soltanto  1'  art  dell’  alienazione  , e così  anche , come 
osservai  nella  nota  precedente,  della  donazione  della  cosa  legata. 

Quindi  è che,  se  un  testatore,  dopo  di  avere  nel  suo  testa- 
mento legata  a Tizio  una  cosa  , gli  facesse  donazione  di  un’ 
altra  , non  potrebbe , quanto  meno  sino  a prova  da  sommini- 
strarsi dall’  erede  che  il  testatore  predetto  abbia  Inteso  colla 
fatta  donazione  di  estinguere  il  legato  , dirsi  questo  in  seguito 
di  essa  rivocato massimamente  se  si  presentassero  indizi  di 
volontà  nel  donante  , come  se  con  un  codicillo  posteriore  alla 
.donazione  , egli  avesse  confermato  il  testamento  in  cui  il  legato 
contenevasi. 

Tale  si  è la  decisione  proferta  dal  Senato  di  Piemonte  nel 
1595  , riferita  dal  Tesauro  nel  libro  primo  delle  sue  Questioni , 
e nella  Questione  97,  ed  io  sono  d’  avviso  che  questa  massima 
di  giurisprudenza  dovrebbe  tanto  più  essere  seguita  in  oggi 
che  il  presente  articolo  non  riconosce  altro  modo  di  revoca 
del  legato  in  seguito  ad  alienazione,  comprendente  la  dona- 
zione , salvo  quello  che  abbia  per  oggetto  la  stessa  cosa  legata. 
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Cosi  che , se  la  controversia  decisa  dal  Senato  di  Piemonte  si 
presentasse  sotto  l’  impero  del  vegliarne  codice  civile , la  cir- 
costanza di  un’  implicita  conferma  del  legalo , posteriore  alla 
donazione  , non  sarebbe  nemmeno  necessaria  per  feria  risolvere 
in  senso  negativo  ; avvegnaché  il  dire  che  il  testatore  donando 
al  legatario  una  cosa  diversa  da  quella  legata  abbia  inteso  di 
addivenire  ad  una  anticipata  prestazione  del  legato,  sarebbe 
altra  ben  diversa  quisiione  presuntiva  , estranea  alla  revoca 
del  legato  di  cui  ora  io  ragiono. 

6.°  Sono  poi  da  ritenersi  i termini  con  cui  si  esprime  il 
nostro  articolo  dicenti  : « Qualunque  alienazione  che  faccia  il 
« testatore  od  in  tutto  od  in  parte  della  cosa  legata re- 

voca il  legato  » : ciò  vuol  dire  che , se  dopo  il  testamento  il 
testatore  soffrisse  la  spropriazione  dell’  immobile  legato , non 
essendo  questa  una  vendita  fatta  dal  testatore  predetto , essa 
non  rivocherebbe  il  legato , e non  esimerebbe  l’ erede  dall’ob- 
bligo  di  corrispondere  al  legatario  il  giusto  valore  dell’  immo- 
bile preindicato. 

Questa  proposizione , malgrado  la  contraria  opinione  di  tre 
rispettabili  scrittori  francesi , non  sembrami  suscettibile  di  una 
ben  grave  difficoltà  ; ma  qui  può  nascere  una  controversia , la 
quale  non  lascia  di  presentare  qualche  dubbiezza  a fronte  della 
precisa  ed  indistinta  disposizione  nel  nostro  articolo  sanzionata. 

L’  Imperatore  Giustiniano , dopo  di  avere , nel  più  volte  ci- 
tato § 12  delle  sue  lnstiluzioni , al  titolo  De  legatis , detto  che 
gli  Imperatori  Severo  ed  Antonino  avevano  rescritto  che  l’a- 
lienazione della  cosa  legata  importasse  la  revoca  del  legato , 
soggiunge:  « lidem  rescripserunt  eum  qui  post  testamentum 
« factum  praedia  quae  legata  erant  pignori  dedit , ademisse  ie- 
« gatum  non  videri , et  ideo  legatarium  cum  herede  eius 
« agere  posse  ut  praedia  a creditore  luantur  » ; e questo  re- 
scritto noi  lo  troviamo  di  fatti  nella  legge  3 , Cod.  De  legatis. 

Quanto  al  diritto  competente  al  legatario  di  obbligare  l’erede 
a soddisfare  indebito  per  cui  l’ immobile  legato  venne  dai  te- 
statore affetto  ad  ipoteca  , non  può  simile  obbligazione  fere 
soggetto  di  dubbio  a.  termini  del  disposto  nell’  alinea  dell’  ar- 
ticolo 859.  * 

Non  credo  parimente  che  possa  insorgere  grave  dubbiezza 
sul  punto  che  la  sola  ipoteca  dal  testatore  consentita  sull’  im- 
mobile legato , non  importi  la  revoca  del  legato , sia  perchè 
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puntuale  in  proposito  è il  disposto  dalle  citate  leggi  romane , 
sia  perchè  l'  ipoteca  non  toglie  al  debitore  la  proprietà  del 
fondo  ipotecato , e non  sembra  possa  ravvisarsi  come  una  vera 
alienazione  del  fondo  stesso  nel  senso  dall’  articolo  previsto  ; 
ma  nel  § 12  della  legge  11  De  legatis  5.°  il  giureconsulto  l!l- 
piano  faceva  un  passo  di  più  dicendo:  « Si  rem  suatn  testator 
« I epa  veri  t , eamque  necessitate  urgente  alienaverit , fideicom- 
• misstun  peti  posse  , nifi  probetur  adimerc  ei  tcstatorem  vo- 
lt luissc  ». 

Si  è perciò  che  pii  interpreti  dicevano  che  I'  alienazione 
della  cosa  legata  non  rivocava  il  legato  salvo  che  fòsse  vototi* 
tariti , nulla  necessitate  urgente , e ciò  per  la  ragione  che,  allor- 
quando risulta  di  un  motivo  determinato  |>er  cui  uno  sia  addivenuto 
ad  un  certo  atto,  non  se  gli  possa  più  supporre  un’altra  in-* 
tensione,  salvo  questa  sia  giustificata. 

Da  questa  massima  del  diritto  romano  ne  seguirà  egli  che, 
se  un  testatore , dopo  il  testamento , dà  il  fiondo  legalo  in 
paga  ad  un  creditore  , allora  soprattutto  che  fosse  dal  medesimo 
molestato  pel  pagamento  del  debito  , c non  risulti  avesse  altri 
facili  messi  di  soddisfarlo  , siifalta  alienazione  anche  sotto  l’im- 
pero del  nuovo  codice , noi»  revochi  il  legalo  ? 

1 sigg.  Toullier  *1  , Grenier  *2  e Duranton  *5  sosto  d’ ac- 
corilo nel  pensare  che  , sotto  l'impero  deU’art.  1C»38  ilei  codice 
civile  francese , non  possa  più  ammettersi  , in  fatto  di  revoca 
del  legato  , veruna  distìnsione  tra  I’  alienazione  volontaria  dell1 
immobile  legato,  e quella  che  abbia  avuto  luogo  urgente  accestii 
tate ; ed  essi  credono  perfino  che  «oche  la  spropriazione  forzata 
( sofferta  dal  testatore  dopo  il  testamento  ) della  cosa  legata 
importi  la  revoca  ilei  legato  di  essa. 

lo  riconosco  che  i vocaboli  tonte  aliénaUon , contentiti  noi 
precitato  articolo  litoti , ripetuti  nel  nostro,  possono  far  na- 
scerò un  grave  dubbio  sulla  controversia  , giusta  il  principio 
ubi  lex  non  ilislinguit  nec  nos  distinguere  debemus. 

E ciò  quando  trattisi  di  dazione  in  paga , e non  di  sofferta 
spropriazione  , la  quale  non  sembrami  possa  chiamarsi  uh  alie- 
nazione Julia  ilul  debitore  spropriulo  ; tuttavia  , siccome  i 


M Toni.  3 , mira.  (ioO  in  fine. 
*2  Tom.  1 , turni.  323. 

♦5  Tobi.  8,  mim.  tSS  e 1S9. 
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prelodati  rispettabili  scrittori  non  appoggiano  la  relativa  loro 
opinione  ali’  autorità  di  decisioni  delle  Corti  superiori , e la 
fondano  unicamente  sulla  loro  credenza  che , colla  nuova  legge, 
i compilatori  di  detto  codice  francese  abbiano  voluto  clic  la 
revoca  del  legato  per  I’  alienazione  della  cosa  che  ne  forma 
1’  oggetto  , non  sia  più  una  quislione  intenzionale , io  propen- 
derei a credere  che  la  regola  in  questo  articolo  sancita , non 
possa  essere  presso  di  noi  di  ostacolo  a che  oontinui  ad  essere 
in  vigore  il  precitato  § 12  della  menzionala  legge  11.*,  e che 
perciò  la  dazione  in  paga  urgente  necessitate  , e tanto  meno 
la  sofferta  spropria zione  dell’immobile  legato,  non  possa  nep- 
pure in  oggi  produrre  la  revoca  della  disposizione  ; se  poi  fon- 
data può  ravvisarsi  la  opinione  che  la  spi  opriaziane  forzata 
della  cosa  legala  sofferta  dal  testatore,  ed  anche  la  dazione  in 
paga  per  esso,  urgente  necessitate,  consentita  della  cosa  le- 
gala non  revochi  il  legalo,  sembra  non  esservi  dubbio  che  in 
questo  caso  1’  erede  debba  acquistarla  e rimetterla  al  legatario, 
ovvero  pagargliene  il  giusto  prezzo  , a termini  dell’  art.  814  , 
non  essendovi  altro  modo  di  eseguire  il  legato  non  invocato  : 
nè  gioverebbe  il  dire  obe  il  precitato  articolo  si  riferisca  sol- 
tanto al  caso  in  cui  il  testatore  faccia  un  legalo  di  cosa  che 
sia  ti  altrui  al  tempo  del  testamento , come  lo  dimostri  I’  ec- 
cezione in  detto  articolo  ammessa  , desunta  dai  termini  del 
testamento  , i quali  provino  che  il  testatore  sapeva  allora  che 
la  cosa  legate  non  era  sua  , avvegnaché , sia  che  questa  cosa 
spettasse  ad  altri  al  tempo  del  testamento , sia  che  essa  , ap- 
partenendo allora  al  testatore  , abbia  cessato  di  spettargli  prima 
della  di  lui  morte , in  ambi  i casi  egualmente  essa  è cosa  al- 
trui a quell'  epoca  a cui  il  legalo  proibir  deve  il  suo  effetto, 
giusta  il  principio  che  lestamentum  vif-es  exerii  a die  mortis 
testatari*  : e di  fatto  I Imperatore  Giustiniano , prevedendo  il 
caso  in  cui  1’  alienazione  non  revochi  il  legato , perché  si  provi 
die  essa  non  venne  fatte  animo  adimendi  , dice  che,  in  que- 
sto caso , nihilominus  debetur  legatimi , quantunque  la  cosa 
essendo  passata  in  proprietà  altrui , la  prestazione  del  legato 
non  possa  farsi  che  coll’  alternativa  dal  dello  ari.  814  stabilita, 
come  rilevai  qui  sovra. 

7.°  La  disposizione  contenuta  nell’  art.1038  del  codice  civile 
francese  ( a cui  è il  nostro  pressoché  in  lutto  conforme  ) diede 
luogo  nanti  la  Corte  d’  Appello  sedente  in  Ppitiers , e quindi 
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nanti  la  Corte  regolatrice  di  Francia  ad  una  singolare  contro- 
versia : trattavasi  di  un  legato  di  una  masseria  e delia  metà  di 
un  mulino , fatto  da  una  testatrice , la  quale  possedeva  per  tale 
quota  indivisi  que’  due  immobili  con  un  coerede  : dopo  il  te- 
stamento , la  testatrice  essendo  addivenuta  alla  divisione  , erale 
Stata  assegnata  per  intiero  la  masseria , ed  il  mulino  aveva  spet- 
tato intieramente  al  coerede  predetto.  Insorge  quistione  tra  il 
legatario  e 1’  erede  della  testatrice  , se  questi  debba  rappre- 
sentare al  primo  il  valore  della  metà  del  mulino , ed  in  com- 
penso cedergli  la  totalità  della  masseria;'* 

La  Corte  d’ Appello  con  una  sentenza  del  1824 , dichiara  non 
spettare  al  legatario  che  la  metà  di  delta  masseria,  e la  Corte 
di  Cassazione  , con  una  sentenza  del  28  febbraio  1826  *1  ri- 
getta la  domanda  inoltrata  dal  legatario  in  riforma  di  quella 
sentenza  , ma  unicamente  sul  riflesso  che  i giudici  d’ appello  , 
nel  così  pronunziare  non  avessero  fatto  ebe  interpretare  il  te- 
stamento e 1’  intenzione  della  testatrice , ciò  che  entrasse  nelle 
loro  attribuzioni  , e fosse  estraneo  a quelle  della  Corte  Su- 
prema ; ed  invero  per  sostenere  dhe  la  Corte  d’Appello  avesse 
contravvenuto  all’  art.  1038  di  detto  codice  francese  conveniva 
dire  che  la  divisione  a cui  un  coerede  addiviene  di  uno  o più 
fondi  ereditarli  indivisi  fosse  per  di  lui  parte  un’  alienazione 
di  quello  fra  più  immobili , ovvero  di  quella  parte  di  un  solo 
stabile  che  nella  divisione  predetta  cade  nel  lotto  del  coerede. 
Ora  una  simile  pretesa  incontrava  un  insuperabile  ostacolo 
nell’articolo  885  del  codice  civile  francese  a cui  è conforme 
il  nostro  art.  110ó. 

Da  quanto  sovra  ne  seguiva  ebe , come  giustamente , a mio 
avviso , osservava  la  Corte  di  Poitiers , non  poteva  concedersi 
la  totalità  della  masseria  a colui  al  quale  la  testatrice  non 
avesse  voluto  legarne  che  la  metà  ; e che  il  legato  del  mulino, 
se  si  fosse  voluto  comprensivo  della  totalità  di  quell’  immobile, 
era , per  la  metà  di  esso  , reso  di  nessun  effetto  perchè  legato 
di  una  cosa  che  non  aveva  esistito  neU' eredità  della  testatrice 
al  tempo  della  di  lei  -morte. 

11  riflesso  fato  dalla  Corte  di  Poitiers  troverebbe  presso  di 
noi  un  solido  appoggio  nella  precisa  regola  che  noi  abbiamo 
nell’  arL  818. 


*1  VazeiUc  , toni.  5 , art.  1038  , pag.  146  , noni.  9. 
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8.°  L’art.  parla  generalmente  dell’  alienazione  della  cosa  le- 
gata : l’ art.  854  riconosce  cbe  i crediti  possono  formare  og- 
getto dei  legati , e che  1’  erede  è tenuto  di  cedere  al  legatario 
le  azioni  inerenti  al  credito  legato. 

Ora  se  un  testatore  , dopo  di  avere  nel  suo  testamento  fatto 
ad  una  persona  il  legalo  di  un  suo  credito  , esige  dal  debitore 
la  somma  dovutagli  , siffatta  esazione  importerà  essa  la  revoca 
o P inefficacia  del  legato?  La  risoluzione  affermativa  di  tale 
quislione  non  ammette  dubbio  , giusta  il  contenuto  nel  § 21 
delle  lnstituzioni , al  titolo  De  legatis , e nella  legge  75 , § 2 
in  fine  De  legatis  l.u.  ■ 

Anche  rispetto  al  credito  legato  vogliono  alcuni  scrittori  che 
P esazione  fattane  dal  testatore  dopo  il  testamento  non  revochi 
il  legato  , se  ebbe  luogo  necessitale  urgente  , ovvero  perché  , 
essendo  scaduta  la  mora  , il  debitore  volle  pagare  *1  , traendo 
argomento  dalla  legge  che  riflette  l’  alienazione  della  cosa  le- 
gata , e dal  § ultimo  della  legge  31  De  adimen.  vel  transfer, 
legatis. 

Riferendomi  in  proposito  alle  cose  da  me  dette  nella  nota  6 
qui  sovra , non  potrei  tuttavia  così  facilmente  accostarmi  all’o- 
pinione degli  stessi  scrittori  sul  punto  che  P esazione  della 
somma  legata  susseguita  dal  di  lei  reimpiego  fatto  dal  testatore 
non  importi  la  revoca  del  legato  *2;  avvegnaché,  sebbene  la 
loro  opinione  trovi  , secondo  il  diritto  romano , un  qualche 
appoggio  nelle  leggi  88  in  principio,  De  legatis  2.°,  e 64 
circa  Jinem,  De  legatis  3.° , equivalendo  siffatta  esazione  accom- 
pagnata o susseguita  da  reimpiego  a permuta  della  cosa  legata, 
il  nostro  articolo  comprendendo  appunto  la  permuta  fra  i modi 
di  alienazione  importanti  revoca  del  legato  , cade  il  fondamento 
dell’  opinione  premenzionata. 

Dalla  premessa  osservazione  che  il  Legislatore  parla  in  modo 
generico  dell'  alienazione  della  cosa  legata , ne  conseguita  cbe 
anche  la  donazione  posteriore  di  tutto  o parte  della  medesima 
revoca  il  legato.  Convengono  perciò  gli  scrittori  *3  cbe  la  do- 
nazione dell’  usufrutto  lascia  soltanto  sussistere  P instituzione 
per  la  proprietà , che  la  donazione  universale  ridotta  ai  beni 

*1  Ricberi  , Iurispr.  Unir. , tom.  7,  § 1409. 

*2  Ivi,  S 1411. 

*S  Citali  dal  sig.  Vaiolile , tom.  3 , art.  1038 , num.  3. 
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presenti  dall’  art.  943  del  codice  civile  francese  ( il  nostro 
articolo  1138  ) non  lascia  sussistere  P instituzione  universale 
precedente  che  pei  beni  dal  donante  acquistati  posteriormente, 
e che  la  donazione  di  una  parte  dei  beni  compresi  in  un  le- 
gato ne  opera  in  tal  parte  la  rivocazione  espressa. 

Della  rivocazione  generale  di  un  testamento  fatta  in  un  alto 
di  donazione  parleronne  commentando  l’art.  909. 

9. °  Dopo  di  avere  nelle  precedenti  noie  trattate  le  principali 
controversie  che  possono  insorgere  sul  punto  se  certi  atti  pos- 
sano o non  possano  riputarsi  alienazioni  della  cosa  legata  atte 
ad  operare  la  revoca  del  legato  a termini  di  questo  art.,  con- 
tinuando la  disamina  della  disposizione  in  esso  contenuta  , non 
occorrono  osservazioni  intorno  alla  parte  di  esso , con  cui  la 
revoca  predetta,  quando  l’alienazione  sia  seguita  di  una  por- 
zione soltanto  della  cosa  legata  , e cosi  P esazione  abbia  avuto 
luogo  di  una  parte  del  credito  che  formò  oggetto  della  parti- 
colare disposizione , la  revoca  è limitata  a ciò  che  venne  alienato, 
ed  alla  porzione  del  credito  che  venne  riscossa , giacché 
trattandosi  di  tacita  revoca  di  un  legalo  fondata  sovra  una 
presunta  volontà  , questa  presunzione  non  può  ricevere  una 
maggiore  portata  di  quella  dell’  atto  da  cui  essa  si  desume;  e 
P espressa  comprensione  della  permuta  fra  le  alienazioni  im- 
portanti la  revoca,  di  cui  ragiono,  risolvendo  ogni  dubbio  cbò 
sovra  di  essa  avrebbe  potuto  eccitarsi,  giusta  il  diritto  fontano, 
non  ha  d’  uopo  di  commento , non  essendo  il  solo  fatto  del 
testatore  di  ricevere  un’  altra  cosa  in  cambio  di  quella  legata, 
atto  a somministrare  la  prova  della  di  lui  intenzione  di  surro- 
gare quest’  ultima  alla  cosa , la  di  cui  proprietà  venne  da  lyi 
abdicata:  quanto  alla  controversia  se  il  legato  particolare  di 
una  cosa , fatto  in  un  precedente  testamento  sia  rivocato  coti 
una  instituzione  universale  contenuta  in  un  testamento  poste- 
riore , non  trattandosi  in  quel  caso  di  alienazione  della  cosa 
legata  , me  ne  occuperò  come  in  sede  più  appropriata  com- 
mentando I’  art.  913. 

10.  Sul  fondamento  della  leggo  15  De  adiragli,  voi  traxff. 
legatis , erano  gli  interpreti  del  diritto  romano  d’ accordo  che 
il  legato  delia  cosa  stala  quindi  dal  testatore  alienata  con  ri- 
serva del  riscatto  , trovasi  coll’  alienazione , e malgrado  tale 
riserva  rivocato  , c di  più  che  esso  non  poteva  rivivere  per 
$iò  solo  che  il  riscattò  fosse  stato  effettuato,  e che  la  cosa 
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predetta  fosse  cosi  ritornata  in  proprietà  del  testatore  : quanto 
alla  revoca  per  eflelto  dell’  alienazione  egli  è vero  che  quelle 
che  si  fanno  con  riserva  del  riscatto  , massimamente  per  da- 
zione in  paga  sono  per  lo  più  dettate  da  circostanze  di  ur- 
genti bisogni  dell’  alienante  ; ma  questo  riflesso  non  è sufficiente 
per  far  credere  che  egli  abbia  avuto  in  pensiero  di  a mante- 
« nere  il  legato  non  ostante  1’  alienazione  , e così  di  far  gravi- 
te tare  sul  suo  erede  il  peso  di  acquistare  la  cosa  alienata  o 
« di  pagarne  il  valore  all’  alienante  ». 

Soltanto  in  questo  caso  sarà  più  facile  il  somministrare  quella 
pVova  esclusiva  dell’  intenzione  di  revoca  che  viene  dalle  leggi 
romane  ammessa  a favore  del  legatario,  se  esse  sono  ancora  a 
tale  riguardo  in  vigore  in  oggi  , come  opinai  nella  nota  6 qui  v 
sovra  ; rispetto  poi  alla  reviviscenza  del  legato  quando  dal  te- 
statore si  effettua  il  riscatto  riservato,  poteva  invocarsi  una 
certa  presunzione  che  il  testatore  riacquistandola  avesse  avuta 
intenzione  che  la  medesima  tornasse  a colui , a favore  del 
quale  ne  aveva  precedentemente  disposto  : ma  a siffatto  riflesso 
contrapponevasi  quello  dell’  insufficienza  dell’  argomento  di  vo- 
lontà preaccennalo  per  far  rivivere  un  legato  rivocato:  che 
tale  reviviscenza  non  potesse  aver  luogo  che  per  una  nuova  * 

ed  espressa  dichiarazione  di  volontà:  e che  i relativi  principii 
del  diritto  romano  presentassero  una  norma  più  sicura  di 
quella  che  cercar  si  volesse  in  una  volontà  presunta , di  cui 
non  si  avrebbe  un  solido  fondamento. 

Tali  io  credo  siano  state  le  ragioni  per  cui  venne  in  questo 
articolo  dichiaralo  che  1’  alienazione  della  cosa  legata  opera  la 
revoca  del  legato  ancorché  la  cosa  stessa  ritorni  in  possesso  del 
tentatore , espressioni  queste  che  io  non  revoco  in  dubbio 
comprendano  egualmente  il  riacquisto  della  proprietà  per  l’ef- 
feltuazione  del  riscatto , come  quello  che  avesse  luogo  per 
r elezione  fatta  dal  compratore  in  conformità  dell’  art.  1686  , 

O per  qualunque  altra  causa  che  potesse  rendere  nulla  1’  alie- 
nazione. 

11.  Potrebbe  a prima  giunta  sembrare  che  un’  alienazione 
nulla  non  dovesse  rivocare  ij  legalo  pel  noto  aforismo  legale 
quod  nulluin  est  nullos  parere  potest  ejjeclus } ma  se  si  con- 
sidera che  la  revoca  di  che  si  tratta  ha  tutto  il  suo  fonda- 
mento nella  presunzione  di  volontà  dai  giureconsulti  romani 
Contemplata  e da  me  accennata  nella  nota  precedente , ovyiq 
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si  presenta  cbe  la  riconosciuta  nullità  dell'  alienazione , o per 
incapacità  dell’  alienante  o per  difetto  di  forma , non  può 
avere  alcuna  influenza  sulla  volontà  premenzionata  , e cosi  sull’ 
operata  revoca  del  legato , come  venne  in  questo  articolo 
deciso. 

12.  Ma  che  dirassi  se  la  vendita  è nulla  per  causa  di  simu- 
lazione , come  se  essa  racchiudesse  una  liberalità  a favore  del 
compratore  dalla  legge  riprovata  ; siffatta  alienazione  potrebbe 
essa  operare  la  revoca  del  legalo  ? 

La  Corte  di  Cassazione  sedente  in  Parigi  con  una  sentenza 
del  6 giugno  1814,  decideva  che  un’  alienazione  simulata  non 
revoca  il  legato  ; ma  quella  decisione  , profferta  soltanto  sovra 
un’  alienazione  fatta  a favore  del  legatario  stesso  non  risolve 
in  senso  generale  la  controversia. 

Egli  è vero  che  la  simulazione  è una  causa  di  nullità  del 
contratto  , e sembra  perciò  compresa  nelle  generali  espressioni 
dell’  art.  1038  del  codice  civile  francese , ripetute  nel  nostro , 
ove  si  dice  che  1’  alienazione  della  cosa  legata  revoca  il  legato 
ancorché  essa  sia  nulla  ; ma  io  osservo  che  nel  relativo  articolo 
del  codice  parmense  il  vocabolo  o simulata  veniva  aggiunto 
alle  parole  ancorché  sia  nulla  ; e siccome  i compilatori  del 
nostro  codice  ebbero  sotto  gii  occhi  loro  gli  altri  codici  mo- 
derni , compreso  quello  prelodato , io  non  posso  credere  che 
la  controversia  ora  discussa  sia  passata  inavveduta  ai  prelodati 
compilatori  del  codice  nostro. 

Io  vivo  cosi  persuaso  che  di  proposito  non  sia  stata  nel  no- 
stro articolo  fatta  l’  aggiunta  premenzionata  , e che  nello  spi- 
rito del  medesimo , quantunque  la  simulazione  sia  incontrasta- 
bilmente un  motivo  di  nullità  del  contratto , perchè  esclude  il 
consenso  a quello  dall’  atto  apparente  , 1’  alienazione  simulata 
non  sia  atta  a rivocare  il  legato  per  la  ragione  che  da  un 
atto  simulato  in  cui  manca  come  sovra  il  consenso , e che  non 
venne  fatto  seriamente,  non  possa  dedursi  argomento  di  mu- 
tata volontà. 

15.  Se  la  trasformàzione  della  cosa  legata  in  un’  altra  , in 
guisa  che  abbia  perduta  la  precedente  forma  e la  primiera 
sua  denominazione , fatta  dal  testatore  dopo  il  testamento  , 
operasse  o non  la  revoca  del  legato,  ella  era  questa  una  con- 
troversia sovra  cui  erano  le  une  alle  altre  contrarie  alcune 


Dette  successioni  testamentarie  , ari.  827.  129 

leggi  romane , contrarietà  a cui  davano  luogo  , come  opportu- 
namente osservava  il  sig.  Pothier  nelle  sue  Pandette  , le  dis- 
sensioni tra  i Proculeiani  ed  i Sabiniani  , da  me  accennate 
nella  nota  prima  all’  articolo  480. 

Paolo  nella  legge  88  De  legatis  3.°  diceva  clic  lana  legata 
veslcm  quae  ex  ea  J'actcì  sit  deberi  non  placet , perchè  la  tra- 
sformazione rivocassc  il  legato,  e nel  § 1.»  e successivi  pro- 
feriva la  stessa  sentenza  intorno  ai  materiali  con  cui  si  fosse 
formata  una  nave  ed  in  altri  casi  consimili  ; il  giureconsulto 
Caio  nella  legge  65 , § 2 De  legatis  l.°  rispondeva  che  , se 
essendo  rovinata  la  casa  legata  , un’  altra  ne  venisse  costrutta 
nello  stesso  luogo  , dicemus  inter  ire  legatum  ; e Celso  nella 
legge  79,  § 2 De  legatis  3.°  diceva  che,  se  nell’area  legata 
fosse  costrutto  un  edilizio  non  era  dovuto  il  legato , ina  sol- 
tanto se  al  tempo  della  morte  del  testatore  cita  fosse  di  bel 
nuovo  ridotta  allo  stato  di  prima  : per  contro  Ulpiano  nella 
legge  44  , § 2 De  legatis  l.°  sosteneva  che  , se  alcuno  fece 
un  legato  di  vasi  che  poscia  furono  da  lui  ridotti  in  massa 
per  fusione , od  il  contrario  , e parimente  se  della  lana  legata 
ne  è fatta  una  veste , il  legato  dee  sussistere  , e deve  darsi  al 
legatario  ciò  che  esiste , e nel  § 4 della  stessa  legge  diceva 
che , si  areae  legatae  domus  imposita  sit,  debebitur  legatario. 

Il  codice  civile  francese  non  aveva  risolta  siffatta  controver- 
sia , giacché  1’  articolo  1038  di  esso  non  oontiene  altra  regola, 
salvo  quella  da  me  commentata  nelle  note  precedenti , e se- 
guita nella  prima  parte  del  nostro  articolo  ; il  sig.  Duranton  *1 , 
fatto  cenno  delle  divergenti  opinioni  dei  giureconsulti  romani , 
e senza  entrare  nella  disamina  di  esse , credeva  potersi  la  con- 
troversia decidere  per  argomento  dedotto  dal  disposto  degli 
articoli  570  e 571  del  codice  francese  , a cui  sono  conformi  i 
nostri  480  e 481  ; il  sig.  Vazeille  *2  osserva  , e con  ragione , 
a creder  mio , che  le  regole  tracciate  in  quegli  articoli  tra  il 
proprietario  della  materia  e colui  che  P ha  trasformata  in  altra 
cosa  senza  il  suo  consenso , non  sono  applicabili  rispetto  al 1 
legatario  ed  al  testatore , il  quale  può  lare  della  cosa  sua  ciò 
che  meglio  gli  aggrada , e quando  V ha  trasformata  in  un’altra 
cosa  diversa  , ba  con  ciò  chiaramente  spiegata  quell’  intenzione, 
di  cui  ho  fatto  cenno  nella  nota  10  qui  sovra. 

*1  Tom.  5,  num.  464. 

Tom.  3 , art.  1038 , num.  10. 

Voi.  Vlf.  » 
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Qui  Ancora  ripeterò  l'osservazione  già  «la  me  fatta  più  vplte 
neT corso  di  quest’opera  che  uno  dei  più  bei  prefii  di  una 
legislazione  civile  si  è quello  di  antivenire  con  redole  certe  e 
positive,  alle  questioni  cui  dessero  luogo  le  lefjfji  preesistenti; 
mentre  perciò  degna  di  lode  si  è la  sollecitudine  del  Legisla- 
tore nostro  Sovrano  nell’avere  risolta,  col  disposto  dell’  alinea 
del  nostro  articolo,  una  controversia  sovra  cui  i romani  giure- 
consulti non  avevano  potuto  mettersi  d’  accordo  , la  preferente 
data  alle  opinioni  di  Paolo,  Caio  e Celso  è gipsti»  senza  dubbi#, 
ovvio  essendo  che  colui  il  quale  legò  della  lapa  non  intese  di 
legare  una  veste  , che  colui  che  legò  un  aia  , un  cosi  iteli® 
sellane , non  intese  di  legare  una  casa  , e cfi£  consegòente- 
ntcn;c  allorché  egli  determinò  di  dare  una  forma  totalmente 
diversa  alla  coi?  legafa  , convertendola  in  uif  a|ln  , |s  quale 
non  conservi  nemmeno  il  primiero  nonio  , egli  non  intere  nò 
di  legare  te  nuova  cosa  formata  , pò  di  grayjirp  il  ipp  erede 
del  peso  di  rappresentare  il  valore  della  uosa  ebo  cessava  di 
esistere. 


' 836.  Il  legato  non  avrà  cITetlq  , se  la  cosa  legala  è 

intieramente  perita  durante  la  vitq  del  testatore:  lo  stesso 
sarà  , se  è pepita  dopo  la  mqrte  di  luì  seqaa  fatta  0 colpa 


deli’  erede  , benché  questi  sia  stalo  costituito  in  mora  per 
la  consegnazione , allorquando  avrebbe  d°vul,9  egual- 
mente perire  presso  il  legatari®' 


l.°  Negli  art.  814,  815,  816  e 819  previde  il  Legislatore  i 
casi  di  legato  ' fatto  da  un  testatore  di  cosa  che  in  tutto  od  in 
parte  sia  d’altrui  , 0 del  legatario  islesso,  ovvero  dell'erede; 
nell'  art  818  occupossi  egli  del  caso  in  cui  il  testatore  abbia 
lasciata  come  sua  propria  una  cosa  0 particolare  o cadente 
sotto  un  certo  genere  od  una  specie  , la  quale  al  tempo  della 
di  Kit  morte  non  esista  nel  suo  patrimonio  o non  vi  esista  nella 
quantità  determinata , e nell’  articolo  precedente  determinò  gli 
effetti  dell’alienazione  che  jj  testatore  avesse  fatta  dopo  il  te- 
stamento , in  tutto  od  in  parte , della  cosa  legata,  e della  tra- 
sformazione di  essa  nel  modo  in  detto  articolo  precedente 
previsto. 
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In  questo  e nei  successivo  articolo  il  prelodato  legislatore 
statuisce  intorno  al  totale  deperimento  della  cosa  legala  , sia 
durante  la  vita  del  testatore , coinè  dopo  la  di  lui  morte , ov- 
vero del  deperimento  di  una  o più  delle  cose  legale  alterna- 
tivamente : comincia  egli  a stabilire  che  « il  legato  non  avrà 
« effetto  se  la  cosa  legala  è interamente  perita  durante  la  vita 
m del  testatore  ».  Notisi  il  vocabolo  interamente  usato  nel 
nostro  articolo , conforme  all’  art.  1042  del  codice  civile  fran- 
cese , ove  si  dice  « le  legs  sera  caduc  si  la  chose  léguée  a 
« iotalement  péri  duranl  la  vie  du  testateur  ». 

11  sig.  Grenier  *1 , ragionando  sul  precitato  art  1042 , os- 
serva cbe  le  leggi  romane  facevano  nascere  gravi  difficoltà 
sugli  effetti  del  deperimento  delta  cosa  legata , intorno  princi- 
palmente ai  diritti  del  legatario  sugli  acccssorii  di  essa  che 
soli  fossero  rimasti , e dice  che  Richard  nel  suo  trattato  delle 
donationi  si  sforzò  di  conciliare  quelle  leggi  fra  di  loro , la- 
sciando tuttavia  luogo  a dubitare  se  vi  fosse  riescilo. 

Combinando  quindi  il  prelodato  scrittore  il  disposto  di  detto 
art.  1042  coll*  art.  1018  dello  stesso  codice  francese  (Il  nostro 
art.  857)  secondo  cui  gli  accessorii  della  cosa  legata  sono 
compresi  nei  legato,  ed  il  legatario  alla  morte  dei  testatore 
dee  prendere  la  cosa  legata  nello  stato  in  ad  si  trova , egli 
conchiude  che  le  precitate  disposizioni  ebbero  per  oggetto  di 
facilitare  la  risoluzione  di  siffatte  controversie  , e che  il  mi- 
glior mezzo  di  pervenirvi  si  è quello  di  allontanarsi  il  meno 
possibile  dalla  letterale  disposizione  dei  precitati  articoli.  '4 

Io  non  mi  farò  a riandare  le  leggi , di  cui  fa  cenno  il  pre- 
lodato Autore , e tanto  meno  cercherò  di  conciliare  le  une 
colle  altre  , convenendo  col  medesimo  e col  sig.  Vazeilie,  non 
ostante  la  contraria  opinione  dei  signori  Duranton  e Delvincourt 
che , quando  la  legge  dice  che  il  legatario  prende  la  cosa  le- 
gata nello  stato  in  cui  si  trova  co’  suoi  acccssorii , e che  la 
sola  di  lei  deperizione  integrale  rende  il  legato  di  nessun  ef- 
fetto , se  qualche  cosa  ve  ne  rimane  , sia  essa  egualmente  prin- 
cipale come  quella  deperita  , ovvero  soltanto  accessoria , essa 
è dovuta  al  legatario  ; cosi  se  la  casa  legata  sia  distrutta  4»U’ 
incendio , se  distrutto  un  quadro  ne  rimanga  la  cornice , io 
credo  cbe  ì materiali  ed  il  suolo  della  casa  , o la  cornice  del 
quadro  non  possano  contestarsi  al  legatario  senza  contravve- 

M Tom.  I , aura,  521  in  fine.  l 
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nire  al  disposto  dal  presento  articolo , combinato  col  ridetto 
articolo  857.  , , 

.2  ° Ma  nel  caso  di  deperimento  della  cosa  legata  il  legatario 
non  può  pretendere  ragioni , salvo  che  sovra  ciò  ebe  ne  ria- 
mane, e ne  abbia  formata  parte  o principale  od  accessoria. 

Con  ragione  perciò  , a mio  credere  , il  lodato  sig.  Grenier  *1, 
assimilando  al  deperimento  della  cosa  legata  l'evizione  sofferta 
dal  testatore  dei  fondo  legato  , osserva  che , se  a quest’ultimo 
avesse  spettalo  qualche  ragione  verso  il  proprietario  , da  cui 
venne  evitto , come  p.  e.  di  rimborso  di  una  somma  pagata , 
o di  miglioramenti  fatti  attorno  a detto  fondo , il  legatario  non 
potrebbe  pretendere  di  esperire  di  siffatte  ragioni  che  si  de- 
volverebbero all’  erede  : e ciò  perchè  l’ oggetto  del  legato  fha 
il  fondo  c non  un'  azione  che  non  ne  formava  parte , e perchè 
non  sia  applicabile  a questo  caso  la  nota  regola  subrogatum 
sopii  naturam  subrogati  ; altro  sarebbe  però  se  1’  evizione  del 
fondo  legalo  seguisse  dopo  la  morte  del  testatore,  perchè  in 
tal  caso , essendo  allora  il  legatario  investito  di  tutte  le  ragioni 
inerenti  al  legato,  egli  può  esperirne  tuttoché  successore  sin- 
golare. ■ Il  ■) ■■  - m 

Non  è nemmeno  necessario  di  avvertire  che,  se  1' evizione 
della  cosa  legata  sofferta  dal  testatore , come  non  vi  è dubbio, 
ne  costituisce  , rispetto  al  legatario  ed  all’  erede , il  deperi- 
mento , nessun  regresso  può  competere  al  primo  di  essi  contro 
il  secondo  , sia  per  la  regola  additataci  dal  giureconsulto  nella 
legge  62  JEdìlitio  edicto , egualmente  applicabile  al  testatore, 
ne  eo  casu  Uber alitati!  suae  donator  poenam  patiatur  , sia 
perchè  , disponendo  1’  articolo  che  pel  deperimento  integrale 
della  cosa  legata  il  legato  rimane  senza  effetto , esso  può  tanto 
meno  produrne  uno  che  sia  contrario  ai  principii  del  diritto. 

3.°  Dopo  di  avere  il  nostro  articolo  previsto  il  caso  in  cui 
la  cosa  legata  sia  intieramente  perita  durante  la  vita  del  te- 
statore , passa  ad  occuparsi  dell’  altro  caso  in  cui  siffatto  de- 
perimento sia  avvenuto  dopo  la  di  lui  morte. 

‘ Le  disposizioni  testamentarie  producendo  i loro  effetti  all’  e- 
poca  della  morte  del  testatore,  da  quel  giorno  la  'proprietà 
della  cosa  legata  passa  nel  legatario  , quantunque  egli , a mente 
dell’ art.  852,  sia  tenuto  di  domandarne  il  possesso  all’  erede. 


Digitized  by  Google 


'I  Gii.  locò,  num.  523. 


. Delle  successioni  testamentarie , ai  e.  828.  133 

La  nota  regola  res  perit  domino  fa  dunque  sì  che  il  depe- 
rimento della  cosa  legata , avvenuto  dopo  la  morte  del  testa- 
tore, ricada  a danno  del  legatario  predetto  e non  dell’erede  , 
nello  stesso  modo  come  quello  avvenuto  durante  la  vita  del 
testatore  predetto. 

Così  disponeva  l’Imperatore  nel  § 16  delle  sue  Instituzioni, 
al  titolo  De  legatis , così  statuivano  moltissime  leggi  romane , 
e siffatta  principio,  mantenuto  dal  citato  art  1042  del  codice 
civile  francese , doveva  al  certo  far  parte  delie  principali  re- 
gole , intorno  ai  legali , ridotte  in  legge  positiva  nella  presente 
sezione  ; ma  appunto  perchè  il  legatario  non  può  prendere  di 
fatto  il  possesso  della  cosa  legata  , e dee  chiederlo  all’  erede  , 
perchè  le  eccezioni  di  questo , la  negligenza  del  primo , od 
altre  cause  possono  ritardarlo , può  avvenire  che  nell’  intervallo 
tra  la  morte  del  testatore  e la  presa  di  tale  possesso , la  cosa 
legata  deperisca  intieramente.  ' 

Stabilisce  perciò  1’  articolo  che  , ciò  accadendo , sarà  lo  stesso 
come  se  tale  deperimento  fosse  avvenuto  durante  la  vita  del 
testatore , e che  perciò  il  legato  sarà  di  nessun  effetto , allora 
però  soltanto  che  esso  abbia  luogo  senza  fatto  o colpa  dell' 
erede.  11  nostro  articolo  corregge  un’  inesattezza  isfuggita  ai 
compilatori  del  codice  cifrile  francese  nella  redazione  del  pre- 
citato articolo  1042,  ove  essi  statuirono  che  « le  legs  sera 
« caduc  si  la  chose  iéguée  a peri  après  la  mort  du  testateur 
'«  sans  le  fait  et  la  faule  de  l’héritìer  » ; la  particola  congiun- 
tiva et  sembrava  indicare  che  il  fatto  dell’  erede  per  cui  non 
, potesse  il  legatario  avere  il  possesso  della  cosa  legata , non 
rendesse  contabile  1’  erede  predetto  , se  tale  fatto  non  fosse 
accompagnato  da  colpa  di  esso ; tuttavia  il  sig.  Duranton  "1 
opinava  che  il  fatto  solo  dell’  erede  per  cui  il  legatario  non 
ottenesse  il  possesso  della  cosa  legata  , bastasse  per  istabilire 
; la  contabilità  di  quello , come  allorquando  in  un  legato  di  cosa 
mobile , 1’  erede , anche  ignorando  il  testamento , ne  avesse 
Catto  distratto. 

Il  nostro  articolo  considerando  come  due  cose  distinte  il  fatto 
la  colpa  dell’  erede , risolve  ogni  dubbiezza  sul  punto  che 
^jpel  caso  summenzionato  od  altro  consimile  sia  l’ erede  te- 
. puto  alla  rappresentazione  a favore  del  legatario  dui  valore 
della  cosa  legata. 

*1  Tom.  5,  nom.  404.  ' v . . . 
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4«  Quando  , non  per  fallo  dell’  erede  , la  cosa  legata  sia  in- 
tieramente perita  dopo  la  morie  del  tesiaiore , ma  per  qual-, 
cbe  accidente , allora  il  legato  rimane  senaa  effetto , se  ciò 
non  avvenne  neppure  per  colpa  dell’  erede  predetto. 

Cosi  per  esempio  se  trattasi  del  legalo  di  una  casa , di  una 
coppia  di  cavalli  o buoi,  se  In  casa  venisse  distrutta  da  un 
incendio  senaa  colpa  di  deUO  erede , o perissoro  i cavalli  od 
{ buoi  sema  che  questi  ne  avesse  abusalo , nessuna  contabiliti» 
peserebbe  sopra  di  lui , riputandosi  il  legato  scoia  effetto,  ma 
egli  sarebbe  contabile  del  danno  che  fosse  cagionato  per  sua 
colpa,  e cosi  por  una  grave  negligenza  cbe  avesse  dato  luogo 
all*  avvenuto  incendio  , od  all*  morto  dei  cavalli. 

Sul  fondamento  di  alcune  leggi  romane  , trattarono  gli  in-* 
terpreti  la  controversia  se  questa  colpa  debba  essere  quella 
chiamata  grave  , ovvero  anche  quella  delta  colpa  leggiera  o 
leggerissima , e non  era  cosa  ben  facile  il  mettere  d’ accordo 
le  due  sentenze  di  Ulpiano  nella  legge  47  , 5 penultimo  De 
legai is  1 ®,  e nella  legge  22 , § 8 ad  Senato  tconsultmn  Tre- 
hellianum. 

Io  non  tu»  soffermerò  a discutere  siffatte  cdntrorcrsie , la 
cui  decisione  cotanto  dipendo  dalle  svariate  circostanze  dei 
casi  peculiari , e dal  prudente  arbitrio  dei  giudice  : avvertirò 
soltanto  che  , se  la  cosa  legata  dopo  la  morte  del  testatore , 
senza  deperire  intieramente , trovasi  deteriorata  per  colpa  dell’ 
erede , non  vi  è dubbio  clic  esso  sia  tenuto  a rappresentare 
al  legatario  il  minor  valore  delta  medesima  conseguente  del  di 
lei  deterioramento. 


S.°  Siccome  it  legatario  è tenuto  di  chiedere  il  possesso  della 
cosa  all’ crede , il  quale  può  credere  competergli  eccezioni 
contro  T efficacia  del  legato  , prevede  poi  T articolo  it  caso  in 
cui  fa  detta  cosa  legata  venisse  a deperire  dopo  che  il  detto 
erede  sia  colla  dimanda  giudiziale  costituito  iu  mora  a eonse- 

jHRJEi, il -,  .jet*.  À.ltf 

Ulpiano  nella  legge  47,  6 De  legali s 1.*  decide  che  in 

quésto  caso  1’  erede  rappresentar  dee  il  valore  di  delta  cosa 
legata,  perchè  potuit  emù  accepiain  legalarius  vendere.  , ?ij 
Il  giureconsulto  Paolo  per  contro  nella  legge  40  De  Uercd. 
petit. , dopo  di  avere  riferita  1’  uguale  opinione  di  Pro  cu  lo , e 
quella  contraria  di  Cassio  in  boiuie  Jidei  posse ssoribus , sog- 
giunge: « nec  cnim  debel  possessor , aut  moruUlatera  prae- 
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« Sfare , atlt  pròpter  mefuifi  huìus  peritili! , inctefensum  ius 
« suum  rehnquere  » ; ed  in  vero  sarebbe  troppo  oneroso  per 
T Créde , il  quale  abbia  ragioni  plausibili  ad  oppórre  aild  do- 
manda del  legato,  H renderlo  contabile  del  deperimento,  av- 
venuto durante  il  giudizio , senza  suo  fatto  o colpa , dèlia  cosa 
legata , per  dlò  Sólo  éhé  egli  abbia  fa'tfo'  valére  le  sue  ecce- 
zioni, éd  il  pórlo  còsi  fi éliti’  nècVssìla  di  òfnéttérè  le  sue  dfìfése. 

SàviaWiefité  perciò  II  Legislatóre , if  Scanso  di  controversie 
swfla  maggiore  o ittiriòrC  ptà'usihifità  di  déflè’  eccezioni,  è solfa 
CtC cóSt a n se  ìt  legatàrio  , fjilàffiftl  Stèssè  prima'  avuto  il  pos- 
sesso tftrtffl  CÓSS  legala , fte  atrefibe  o no’n  fatfà  véndita,  fa  di- 
pendere la  contabilità  o ntìft  ili  tfcftÒ  èredé  dall’  accertaménto 
di  altra  circostanza  , quella  cioè  se  la  cosa  legata  avrebbe  do- 
vuto egualmente  perir* *j»esso  A legatario. 

Questa  circostanza  essendo  la  sola  che  dal  Legislatore  è con- 
siderata come  decisiva  della  controversia  , io  non  posso  adot- 
tare il  sentimento  del  sig.  Duranton , il  quale  sul  fondamento 
delle  precitate  leggi  romane , crede  che  se  il  legatario  facesse 
eorouwueroio  di  eé Se  detta  qualità  di  quella  fégsftar,  c fossóri 
luogo  » Supporre  che  tre  tttrehke  finti!  teódiftl  S#  He  SvésSé 
avuto  prim#  rt  possésso  , ¥ Credè  Satébbe  tenmo  ad  toflértffizSàrfò’. 

Noterò  qui  che  fà  péti  va  deità  èftffoSfania  ché  la  còsa  legata 
tarébbe  egnalrttentb  perita  pféFSò  SI  léjjatàrTò , ricader  dèe  a 
péso  dett"  créde  , tratta  rtdóst  di  Stabilire  ifuél  fatto  elle,  se- 
condo fa  légge  , può  solo  éSimérlò  daf  pestìi  <f?  sottostare  alte 
conseguenze  defhr  sita  morosità. 

0 •> i.,f 1 -*f<d 

829.  Quando  più  cose  .stano  alternativamente  léjjAte  + 
suasvstérà  il  legato,  ancorché  né  rirtianga  una  Solai. 

OteCOrré  aretina  fólta  cliè  il  testatore  lasci  ad  una  persona 
Otta  od  un’altra  fra  dtfc  o più  cose,  comé  per  esempio’  una 
dóppia  di  cavalli,  od  una  determinata  somma  dì  danaro,  ciè  che 
chiamasi  legato  alternativo , in  cui  la  scelta  si  presume  data 
all’erede  , se  non  ftt  altrimenti-  Stabilito  nel  testamento  (art.  848). 

Rispetto  ai  legati  di  questa  specie  noti  phd’ dirsi  Chèla  éòsa* 
legata  sia  intieramente  perita  finché  ve  né  ridiane'  anétie  urta 
sola  di  quelle  accennale  dà!  tesfafóré  il  qùa1e~,  legandone'  uffa 
od  un’  alra  di  esse  , manifestò  la  sua  infénzTónc  effe , se  it 
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legatario  non  poteva  per  qualche  accidente  conseguirne  una, 

Ottenesse  il  possesso  dell’  altra. 

Dispone  perciò  1’  articolo  che , « quando  più  cose  siano  al- 
« lernaiivamcnte  legate , sussisterà  il  legato  ancorché  ne  ri- 
« manga  una  sola  ». 

Non  fa  in  questo  articolo  il  Legislatore  1’  eccezione  adottata 
nell’  articolo  precedente  , del  paso  in  cui  la  cosa  perita  avrebbe 
egualmente  dovuto  perire  presso  il  legatario  ; dal  che  io  ne" 
deduco  la  conseguenza  che  la  regola  in  detto  presente  articolo 
sancita  avrebbe  egualmente  luogo  qualora  , dopo  falla  dall’  e- 
rede , ed  accettala  dal  legatario  1'  elezione , perisse  appunto  la 
cosa  sovra  cui  la  scelta  fosse  caduta. 


• * . ■ i 

83 o.  Qualunque  disposizione  testamentaria  sarà  senza 
effetto  , se  quegli  , in  favore  del  quale  è stata  fatta , non 
sia  sopravvissuto  al  testatore. 


• *.  • ' - «•  i • ■ 

l.°  L’inefficacia  delle  disposizioni  testamentarie  quando  l’«* 
rede  od  il  legatario  non  sia  sopravvissuto  ai  testatore , non 
formò  giammai  in  giurisprudenza  oggetto  della  menoma  dub- 
biezza. Essa  è fondata  sul  doppio  riflesso  che  il  testamento  vires 
exerit  soltanto  a die  monis  testaloris , e che , se  nelle  conven- 
ioni  la  parte  che  si  obbliga  e quella  che  accetta  l’ obbligazione, 
senza  necessità  di  patto  espresso , sono  riputate  stipulare  unto 
per  esse  che  pei  loro  eredi  e successori  « colui  che  ascrive 
« una  liberalità  per  testamento , in  tese  generale , non  con-  * 
« tempia  nella  sua  disposizione  che  la  persona  dell’  erede 
« del  legatario  , e non  quelle  dei  loro  successori  ». 

Ciò  dà  luogo  al  sig.  Vazeillc  *1  di  fare  il  seguente  riflessovi 
« l’ascendant  qui  fait  son  partage , n’envisage  pas  seulement 
« ces  enfans  du  premier  dégré  , il  embrasse  dans  sa  pensée 
« Ics  petits  enfans  qui  le  représenteront.  Il  est  vrai  qu’il  peut 
a esprimer  sa  pensée  et  son  voeu  ; il  est  vrai  aussi  qu 'apròs 


^ • .•••>  i t *i> 

*1  Tom.  3 , pag,  153  aulì’  articolo  1039  del  codice  civile  francese  a cui  feljti 
nostro  perfettamente  conforme.  , , " _ . ..  (Itih  ..  . ,| 

Notisi  che  1’  Autore  allude  alla  divisione  fatta  dall’  ascendente  tra  i discen-  I 
denti  di  cui  negli  articoli  1075  ad  1080  del  codice  civile  francese,  e negli  ar- 

,»  '»!.•  L*  Oitil  fi  *7TO?ji 


ticoli  1115  ad  1120  del  nostro. 
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« la  mort  cfun  enfant  qui  a trompè  son  attente  il  pcut  refaire 
« son  testament.  Mais  tous  les  parcns  sont-ils  instruits  pour 
« savoir  ce  qu’il  convieni  de  faire  selon  la  loi?  Ceux  intime 
« qui  ne  manquent  point  d’instruction , ne  sont-ils  pas  sujets 
« à l’oubli  ou  à la  ndgligence?  » 

Il  riflesso  che  il  lodato  autore  limita  al  caso  di  quella  divi- 
sione che  , a termini  dei  precitati  articoli  del  codice  francese, 
e segnatamente  dell’  articolo  1078  ( il  nostro  1118)  può  farsi 
dall’ascendente  fra  i discendenti  dei  figli  predefunti,  è suscet- 
tivo di  una  maggiore  portata,  e di  applicazione  a casi  ben  più 
frequenti  di  quello  da  lui  accennato. 

Potendo  occorrere  ed  occorrendo  pur  troppo  frequentissima- 
mente , come  la  giornaliera  esperienza  il  dimostra , che  un 
padre  di  due  o più  figliuoli,  a lui  egualmente  cari , li  instituisca 
eredi  in  parli  eguali  della  di  lui  successione , che  uno  di  detti 
figli  premuoia  al  padre , lasciando  prole , e che  quest’  ultimo , 
nell’  opinione  che  1’  instituzione  fatta  a favore  di  quel  figlio 
che  morì  dopo  il  testamento , profitti  alla  prole  premenzionata, 
non  creda  necessaria  una  nuova  disposizione , acciò  i suoi  ni- 
poti ottengano  quella  parte  di  eredità  che  egli  aveva  lasciata 
al  loro  genitore  ; ed  allora  trovandosi , a mente  del  disposto  in 
questo  articolo  , resa  di  nessun  effetto  l’ istituzione  fatta  a fa- 
vore di  quel  figlio  , il  quale  ebbe  la  mala  sorte  di  non  soprav- 
vivere al  padre  testatore , gli  altri  figli  coeredi  invocano  il  di- 
ritto d’ accrescimento  che  non  può  loro  contestarsi , a termini 
degli  articoli  864  , 865  e 866. 

■ I nipoti  del  testatore  saranno  in  tal  modo  preteriti , ma  la 
preterizione  non  è , nel  sistema  del  nuovo  codice , un  motivo 
di  fondata  censura  del  testamento  : così  l’ eredità  di  che  si 
tratta  troverassi  intieramente  consolidata  nel  figlio  o figli  so- 
pravviventi, ed  i nipoti  predetti  vedransi  ridotti  alla  mera  le- 
gittima che  non  può  loro  ricusarsi. 

Io  sono  persuaso  che  siffatti  inconvenienti  della  regola  gene- 
rale in  questo  articolo  contenuta  non  Sfuggirono  alla  sagacità 
dei  collaboratori  alla  compilazione  del  codice  nostro,  che  essi 
ben  videro  che , se  in  generale  è vero , ed  è riconosciuto  dalle 
leggi  antiche  e moderne , che  la  premorienza  dell’  erede  o del 
legatario  al  testatore  dee  estinguere  l’ instituzione  od  il  legato, 
perchè  presunzione  vuole  che  egli  sia  stato  determinato  a di- 
sporre a loro  favore  dai  meriti  di  essi  0 dall’  affetto  verso  di 
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loro , e cosi  da  riflessi  personali  ai  detti  beneficati , lo  stesso 
non  può  supporsi  nel  caso  qui  serra  accennato , in  cui  la  pre- 
sunta volontà  del  testatore , anziché  servir  di  fondamento  al 
generale  principio  nell’  srticolo  sancito , tenda  piuttosto  a conf- 
batterlo , ad  escluderlo  : potersi  in  vero  imputare  al  teStaforfc 
di  non  avere  nel  suo  testamento , previsto  il  caso  della  premo- 
rienza a Ini  di  imo  o più  do’  suoi  figliuoli  f sostituendo  loro 
volparmeli  te  la  prole  di  essi , ovvero  di  non  aver  fatta  dopo 
la  delta  premorienza  una  nuova  disposizione  a favore  dei  ni- 
poti, ma  essere  vero  altresì  che  all’  imprevidenza  appunto 
degli  uomini  provvede  ia  loppe  »ei  termini  di  equità  o girti 
stizia  , e no»  essere  prendo  quella  d’ int  padre  il  quale  non 
pensi  a prevedere  il  caso  hi  cui  un  suo  figlio  f contro  I’  ordine 
di  natura  , a lui  (ivrvmrow. 

Quanto  poi  al  difetto  di  nuova  disposizione,  oltreché  l'espe- 
rienza cr  prova  quanto  gli  uomini  siano  restii  a rinvenire  ad 
atti  d’  ultima  volontà , se  non  quando  ii  ravvisano  indispensa- 
bili onde  provvedere  alle  persone  loro  affette , poter  succederò 
facilmente  elio  un  breve  intervallo  di  tempo  decorso  tra  hi 
morte  del  figlio , e quella  successiva  del  padre  , la  distanza 
dei  luoghi  della  rispettiva  loro  residenza,  od  altri  accidenti, 
non  lascino'  a quatto  il  tempo  di  emendare  le  conseguenze  di 
un  inopinato  od  ignorato  avvenimento. 

E per  ultimo  , indipendentemente  anche  da  siffatta  scienza  , 
essere  vero  che  ignerennia  Itgis  nemìnem  exc.usat  ; rifa  non 
trattarsi  qui  dell’  interesse  del  padre  die  ignorò  la  legge,  bensì 
di  quello  de  suoi  nipoti , e per  lo  più  di  teneri  fanciulli  che 
egli  prediligeva , e di  restituirli  ali’  esercizio  di  quei  diritti  ubo 
la  legge  dì  natura  toro  concede , e ilei  quali  non  possono  es- 
sere privati  else  in  sejpiifo  di  una  ben  precisa  ed  indubitobilo 
volontà  del  loro  ascendente  *1. 

Per  andare  all’  incontro  dei  suddivisati  .inconvenienti,  man- 
lenendo  il  principio  generale  così  antico  sancito  in  questo  ar- 

0|AihlOi“*V'»|  ; .'l  . ' • •••  ' ♦ ■ l/fp* 
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•f  to'  ««no  meomrntrefr  può  «urte  *nwvH«w  rispetto  se  ait  irsiattirs  ir 

Urtate,  avendo  di»  » piti  fralelti  , li  OirtltirWca  errtH  irt  parti  rgtnrtf , (piatoti» 
«no  di  questi  venga-  * premorirgli-  lasclmuto  HgHiiOll. 

Ma  f iirtereSMHluvno  che  possono  inspirare  nipoti  dt  fratello  «ti  hHegge 
(ari.  72tì)  non  concede  vermi  diritto  sull'  e«siit.V  dèlio  aio  , è Ut  certo  itti  - 
More  itt  quello- che  ai  iwurd*  .«  Bipoli  di  figlio  eretti  sudi  e muussun r lislféh’tt. 
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tieolo , avrebbesi  potuto  per  esempio  all’ art.  873,  concer- 
nente la  sostituzione  volgare , aggiungere  una  disposizione  por- 
tante che  siffatta  sostituzione  dovesse  aversi  ognora  por  apposta 
a favore  dei  figli  o discendenti  dell'  erede  o legatario  nelle 
disposizioni  fatte  dagli  ascendenti  'l  qualora  non  abbia  il  testa- 
tore altrimenti  disposto  , purché  essa  non  produca  il  suo  ef- 
fetto che  nel  solo  cago  d’  impotenza  *2  dell’  erede  o del  lega- 
tario; ma  d’  altro  canto  il  creare  siffatta  sostituzione  volgare 
tacila  potè  ravvisarsi  cosa  troppo  nuova  odia  materia,  e 
non  concordante  coi  principii  del  gius  comune,  secondo  il 
quale  la  sostituzione  , considerata  quale  secunda  conditionulis 
mstilutio , non  debba  presumersi  ove  il  testatore  non  1’  abbia 
espressa  , sebbene  s’ intenda  quando  concorrono  l'  esistenza  di- 
chiarata c la  probabile  volontà  del  testatore  che  le  circostanze 
Suggeriscono. 

Nella  lingua  legale  non  essere  permesso  di  estendere  a que- 
sto caso  la  coniectura  ^ielatis  esposta  da  Papiniano  a far  salve 
le  ragioni  del  sangue  m circostanze  non  prevedute  dal  testa- 
ture  : c Ibi  s'  anco  una  prima  idea  di  estendere  la  legittima 
dovuta  ai  discendenti  La  potuto  rendere  meno  stringenti  (e  ri- 
flessioni qui  sopra  riferite. 

Essendo  scita  con  questo  articolo  mantenuta  la  regola  gene- 
rale deli’  inefficacia  delle  disposizioni  testamentarie  fatte  a fa- 
vore di  un  erede  o di  un  legatario  che  sia  premorto  at  testa- 
tole lasciando  dei  discendenti , non  potrebbe  al  certo  a prò’ 
loro  ammettersi  un’  eccezione  alla  regola  preucéennata  ; cosi 
nel  caso  della  divisione , di  cu?  ho  fatto  Cenilo  in  principiai 
di  questa  nota  , decidevano  le  Corti  d1  Orleans  con  una  sen- 
tenza del  o marzo  1815,  e di  bordeaux  con  altra  del  2 marzo 
1832,  Citate  dal  prendalo  Sig.  Vazeille. 

I figliuoli  però  del  figlio  premorto  , onde  consuccedeve  alT 
avo  coi  patrui  non  potranno  essi  invocare  il  diritto  di  rappre- 
sentazione stabilito  negli  articoli  924  e 925 , tuttoché  stanziati 
sotto  il  titolo  delle  stioccssioni  ab  iniettale  , rappresentazione 
la  quale , nel  caso  da  me  trattato , tuttoché  appartenente  alfa 
successione  testamentaria  , a mente'  dell’  art.  720 , rfcfflcé  ti 

% I • « t \ • • * • . - *•  * 

*1  Q dai  fratelli , © dall©  «©rette  o patroi , qualora  .tresjesi  voluto  provve- 
der»? egnataenfe  ai  prenominati  nipoti  di  fmeno  o «oretta. 

*J’E  cuti  non  nei  casi  di  ripudiaziooe  o di  incapacità  ; contemplati  ‘nell’ 
articolo  seguente. 
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loro  legittima  ad  una  quota  minore , perchè  essi  non  possono 
pretenderla  che  in  istirpe  ? Esaminerò  questa  controversia  com- 
mentando il  succitato  art.  925. 

2.°  Noi  vedremo  ben  tosto  come  un  debitore  possa  nel  suo 
testamento  fare  a favore  del  suo  creditore  una  ricognizione 
del  suo  debito  qualora  questo  qpn  risulti  da  documenti  che  ‘ 
legalmente  il  giustifichino,  anche  dichiarando  ad  un  tempo  di 
legare  al  creditore , nel  caso  di  opposizione  degli  eredi  all’esi- 
stenza del  debito , la  somma  dichiarata  dovutagli. 

Noi  vedremo  come  1’  efficacia  di  siffatta  disposizione  dipenda 
dalla  circostanza  se  il  testatore  abbia  o non  discendenti  od 
ascendenti  cui  sia  dovuta  una  legittima,  e se  il  valore  dell’og- 
getto della  disposizione  stessa , o solo , o congiunto  colle  altre 
liberalità  dal  detto  testatore  esercite , tanto  per  atto  fra  vivi , 
come  per  testamento , ecceda  o non  la  porzione  di  cui  egli 
poteva  disporre  ; e come  nel  caso  di  eccesso  la  ricognizione 
del  debito  non  sussista  , se  non  in  quanto  dal  riconosciuto  cre- 
ditore se  ne  somministri  una  prova  indipendente  dal  testamento. 

Siffatta  prova  sarà  essa  egualmente  necessaria  nel  caso  di 
premorienza  al  testatore  della  persona  , a di  cui  favore  egli 
riconobbe  il  debito , legandole  come  sovra  la  cosa  o la  somma 
dovuta,  quando  essa  sia  addimandata  dagli  eredi  del  legatario, 
e ciò  pel  riflesso  che , per  la  premorienza  suddetta , la  disposi- 
zione più  non  sussistendo  come  legato , essa  non  può  più  avere 
effetto  che  qual  vera  ricognizione , la  cui  sussistenza  dipende 
dalle  circostanze  qui  sovia  espresse?  {Esaminerò  siffatta  qui- 
stione  commentando  1’  art.  856. 

3.0  II  sig.  Duranton  *1  ed  altri  autori  francesi  osservano  con 
ragione  che  , se  la  dimanda  del  legalo  fosse  fatta  dagli  eredi 
del  legatario  assente , ad  essi  incomberebbe  il  peso  di  provare 
ebe  il  legatario  predetto  fosse  in  vita  all’  epoca  della  morte  dei 
testatore.  -,  ■ i < » 

Essi  desumono  la  prova  di  questa  proposizione  dall’  art.  135 
del  codice  civile  francese  , la  cui  disposizione  venne  mante- 
nuta nel  nostro  articolo  99  : prevedendo  quindi  il  caso  in  cui 
il  testatore  ed  il  legatario  perissero  per  uno  stesso  infortunio 
d’  incendio  , naufragio  e simili , essi  esaminano  la  controversia 
se  le  presunzioni  di  sopravvivenza  stabilite  negli  art.  720  > 721, 

. , •»..•*.•  ;•<  •!.  : ••'.  i-fck'l  > *’•'  » 

*1  Tom.  5 , pag.  488.  ì-.c  . j tw>ai*out>.«  « 
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722  del  codice  francese  ( i nostri  articoli  964 , 965  e 966  ) 
siano  applicabili  al  caso , e sono  d’  opinione  discorde  in  pro- 
posito , sostenendo  alcuni  di  essi  dovere  anche  in  questo  caso 
militare  la  regola  sancita  nel  precitato  art.  135. 

II  motivo  di  quest’  opinione  si  fa  consistere  in  ciò  che  i 
precitati  articoli  720 , 721  e 722  si  trovano  stanziati  nel  codice 
francese  fra  le  disposizioni  di  esso  più  propriamente  relative 
alle  successioni  ab  intestato. 

Siffatta  dubbiezza  non  potrebbe  aver  luogo  presso  di  noi , 
giacché  i pur  citali  art.  964  , 965  e 966  del  nostro  codice  for- 
mano parte  del  tit.  IV,  contenente  le  disposizioni  comuni  alle 
successioni  testamentarie  ed  ab  intestato  , e giacché  nel  detto 
nostro  articolo  964 , non  si  parla  soltanto  , come  nell’  art.  720 
del  codice  civile  francese  , di  successione  , ma  la  presunzione 
di  sopravvivenza  ivi  stabilita  viene  applicata,  cosi  al  legatario, 
come  all’  erede. 

• r • » 

83 1.  La  disposizione  testamentaria  sarò  caduca  relati- 
vamente all’  erede  od  al  legatario  che  la  ripudii , o si 
trovi  incapace. 

t,  • . • t ...  Sii*  > ; • • 

* 

1. ®  La  regola  sancita  in  questo  articolo  (desunto  dall’art.  1043 
del  codice  civile  francese  ) non  esige  commento , essendo  in 
ognitempo  stata  riconosciuta  la  caducità  dell’  instituzione  o del 
legato , se  1’  erede  instituito  od  il  legatario  la  ripudii  o si  trovi 
incapace. 

Negli  articoli  705  e seguenti,  e sino  al  717  inclusivamente 
trovansi  stabilite  le  incapacità  di  ricevere  per  testamento  : com- 
mentando i predetti  articoli  ho  avvertito  a quale  epoca  1’  erede 
Od  il  legatario  debbano  essere  capaci  secondo  la  natura  delle 
disposizioni  che  li  riguardano. 

Alle  cause  d’ inefficacia  o caducità  dei  legati  e delle  institu- 
zioni  accennale  in  questo  e nei  tre  precedenti  articoli , deve 
aggiungersi  quello  della  mancanza  della  condizione  a cui  le 
dette  disposizioni  siano  state  alligate,  la  prova  della  cui  veri-' 
ficazione  incombevi  legatario.  ■ - > • . 4n  * 

2. ”  L’ art.  1046  del  codice  civile  francese  stabilisce  che  : « le 
« stesse  cause , le  quali , secondo  I’  art.  954  e le  due  prime 
« disposizioni  dell’  art.  955 , autorizzano  la  domanda  in  revoca 


Digitized  by 


143  LIBRO  TERZO  — TIT.  II. 

« della  donazione  fra  vivi , saranno  ammesse  per  la  revoca 
« delle  disposizioni  testamentarie  ».  , 

Il  precitato  art.  954  parla  della  revoca  della  donazione  per 
causa  d’  inesecuzione  per  parte  del  donatario  delle  condizioni 
di  essa  , e nei  succitati  numeri  1 e 2 si  prevedono  i casi  in 
cui  il  donatario  abbia  tentato  di  uccidere  il  donante , 0 siasi 
reso  verso  di  lui  colpevole  di  sevizie , delitti  od  ingiurie  gravi. 

Nel  capo  IX  del  titolo  presente  non  venne  adottata  la  pre- 
terizione contenuta  nel  precitato  art.  1046  del  codice  civile 
francese. 

La  tentRtiva  di  omicidio  del  testatore  essendo  prevista  nel 
num.  1.»  dell*  art.  709  come  causa  di  incapacità  per  indegnità 
dell’  erède  o del  legatario  , la  caducità  dell’  instituzione  o del 
legato  per  siffatta  causa  rimane  pronunziala  dal  detto  articolo , 
è dal  presente  assieme  combinati  ; ma  lo  stesso  art.  709  non 
prevede  nel  già  citato  numero  l.°  che  l’uccisione  del  testatore 
od  il  tentativo  di  essa  , ed  al  numero  5.°  l’accusa  di  un  de- 
litto punibile  con  pena  capitale  od  infamante. 

Secondo  la  dottrina  di  Papiniano  nella  legge  22  De  adita, 
rei  trans f.  legatis , le  inimicizie  gravi  sopravvenute  tra  il  te- 
statore ed  il  legatario  o l’erède,  non  erano  causa  di  revoca 
dell’instituzione,  ma  Facevano  nascere  una  presunzione  di  revoca 
del  legato , se  non  si  giustificasse  ristabilita  posteriormente  fra 
essi  la  buona  armonia,  ed  Ulpiano,  ammettendo  lo  stesso  principio 
nella  legge  9 De  liis  quae  ut  indignis , nei  successivi  §§  1 e 2 
della  stessa  legge  , prevedeva  parimente  come  cause  di  pre- 
sunta revoca  del  legato  gli  ingiuriosi  propositi  e le  oltraggiose 
voci  sparse  dal  legatario  contro  il  testatore,  e lo  avere  il  primo 
di  essi  mossa  a quest’  ultimo  una  causa  di  stato. 

Siffatte  inimicizie  ed  ingiurie  non  trovandosi  annoverate  nel 
precitato  articolo  709  fra  le  cause  d’indegnità  ed  incapacità 
del  legatario  , e nessun  articolo  di  questa  sezione , e del  citato 
capo  IX  di  questo  titolo  ravvisando  come  causa  di  caducità  o 
di  revoca  del  legato  le  summenzionate  gravi  Inimicizie  ed  altre 
oause  contemplate  dalle  leggi  romane , dovranno  queste  ravvi- 
sarsi innovate  a tale  riguardo  dalla  nuova  nostra  legislazione? 

Io  noi  crederei , perché  se  vi  è materia  formante  oggetto  del 
nuovo  codice  , intorno  a cui  le  prescrizioni  in  esso  sancite  non, 
debbano  ravvisarsi  tassative,  ed  a cui  non  sia  applicabilè  la  regola 
ohe  il  testatore  quod  voluit  espressa,  quella  si  è certamente  di 
«ui  occupossi  il  Legislatore  nostro  sovrano  in  questa  sezione. 
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In  essa  non  inlesero  i compilatori  del  codice  nostro  di  sta- 
bilire tutte  le  regole  concernenti  1’  immensa  materia  delle  in- 
siituzioni  , dei  legali . delle  loro  condizioni  ed  i diritti  ed  ob- 
blighi che  ne  derivano. 

Essi  non  vollero  che  raccogliere  in  proposito  alcuni  princi* 
pii  generali , alcune  principali  norme,  e prevedere  alcune  delle 
controversie  che  sull’  intelligenza  delle  relative  leggi  romane 
insorgevano , fissando  le  basi  di  tale  risoluzione  , e lasciando 
che,  in  tutto  ciò  che  non  è dalla  nuova  legge  previsto , si  os- 
servassero ancora  lé^cggi  precitate. 

Potrebbero  tanto  meno  le  disposizioni  Sancite  in  questo  ar- 
ticolo e nel  precedente , intorno  alla  caducità  dei  legati  per 
la  premorienza  al  testatore  , per  l' incapacità  e per  la  ripudiazione 
del  legatario  ravvisarsi  lassative , in  quanto  che  siffatta  caducità 
ha  incontrastabilmente  luogo  anche  in  altri  casi , come  per  la 
mancanza  della  condizione , quando  la  porzione  disponibile  del 
testatore  sia  esaurita  dalle  liberalità  per  atti  fra  vivi , e quando 
la  successione  sia  assorbita  dalle  passività  che  gravitano  sovra 
di  essa. 

3.°  Il  sig.  Vazeille  *1  commentando  P art.  1039  del  codice 
civile  francese  (a  cui  corrisponde  il  nostro  precedente),  ti 
occupa  della  controversia  a chi  profitti  la  caducità  di  un  le- 
gato , sia  per  la  premorienza  , sia  per  I’  incapacità  ò per  la 
ripudiazione  del  legatario , se  all’  erede  legittimario  in  con- 
fronto dell’erede  universale  instituito,  se  tanto  a quest’ultimo, 
come  all’  erede  a titolo  universale  *2 , e so  il  legato , posto  a 
carico  di  un  legatario , profitti  a quest’  ultimo  in  confronto 
dell’  erede  universale  predetto. 

Siffatta  controversia , sovra  cui  non  furono  nelle  varie  sue 
diramazioni  conformi  le  opinioni  dei  giureconsulti  francesi , ed 
in  ispecie  dei  signori  Grenier  e Toullicr , non  isfuggl  alla  pene- 
trazione  del  Sovrano  Legislatore  nostro  ed  è prevista  nell’art.  871. 

Me  ne  occuperò  commentando  il  detto  articolo. 

*1  Tom.  5 , art.  1039,  non».  3 e arguenti. 

*2  Notisi  che  «otto  nome  di  tegati  a titolo  universale  si  intendono , secondo 
la  legislazione  francese  ( art.  1010  del  Codice  ),  anche  I legati  di  tolti  I beni 
immobili  , di  tolti  gli  effetti  mobili , o di  una  quota  di  essi , disposizioni  que- 
ste cho  i’  articolo  698  del  nostro  Codioe  considera  come  (atte  a titolo  partico- 
lare e che  1'  articolo  805  chiama  legati  essendo  soltanto  vere  institnzlool  di 
#edi  qw^ie  che  comprendono  l*tmtvmallli  Uri  beni  a una  quota  di  essa. 
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83a.  Le  disposizioni  a titolo  tanto  universale  , quanto, 
particolare  fatte  per  testamento  da  chi  allora  non  aveva 
od  ignorava  di  aver  figli  o discendenti , sono  rivocate  di 
diritto  per  1’  esistenza  o la  sopravvenienza  di  un  figlio  , 
o discendente  legittimo  ilei  testatore  , benché  postumo , o 
legittimato,  sia  per  susseguente  matrimonio,  sia  per  re- 
scritto del  Re  , o adottivo.  . ^ 

Lo  stesso  avrà  luogo  ancorché  il  figlio  del  testatore 
fosse  concepito  al  tempo  del  testamento , e trattandosi  di 
figlio  naturale  legittimato  , ancorché  prima  del  testamento 
fosse  già  stato  riconosciuto  dal  testatore,  c solamente  legit- 
timato dopo  del  medesimo , prima  però  della  morte  del 
testatore. 

La  rivocazione  non  avrà  luogo  qualora  il  testatore 
avesse  provvisto  al  caso  d’  esistenza  o di  sopravvenienza 

di  figli , o discendenti  da  essi. 

...  •*» 

l.°  La  legge  8 coti. , De  revoc.  donai. , con  cui  gli  Impera- 
tori Costantino  e Costanzio  pronunziavano  per  la  sopravvenienza 
di  un  figlio  , f inefficacia  della  donazione  non  essendo  appli- 
cabile alle  disposizioni  testamentarie  , e la  legge  56,  § 2 De 
testani.  militis  , la  quale  per  la  sopravvenienza  di  un  postumo 
al  testatore  , stabiliva  ruptum  esse  testamentum , non  riflettendo 
che  i testamenti  delle  persone  militari , la  giurisprudenza  fran- 
cese antica  sugli  effetti  della  preterizione , sia  di  un  figlio  già 
nato,  e la  cui  esistenza  era<  dal  padre  testatore  ignorata,  sia 
di  un  postumo  , era  incerta  nei  paesi  chiamati  de  droil  ècrit , 
ove  osservavansi  le  leggi  romane , c maggiormente  nei  paesi 
detti  coùtumiers  , in  cui  erano  in  vigore  le  consuetudini. 

Siffatta  incertezza  venne  tolta  dalla  disposizione  sancita  in  un’ 
Ordinanza  reale  del  1751 , art.  59 , la  quale  pronunziava  bensì 
la  revoca  delle  donazioni  fra  vivi  per  la  sopravvenienza  di  figli 
al  donatore,  ma  taceva  rispetto  alle  disposizioni  testamentarie. 
. Dopo  questa  legge  tutti  gli  autori  convenivano  che  le  ridette 
disposizioni  testamentarie  non  fossero  rivocate  dalla  nascita  di 
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un  figlio  postumo , e soltanto  nei  paesi  consuetudinarii , al  dire 
del  sig.  Grenier  *1  , la  (giurisprudenza  ricevuta  aveva  ammessa 
una  limitazione  alla  massima  preacccnnala  , quando  il  testatore 
al  tempo  del  testamento  sapesse  clic  doveva  avere  un  figlio , o 
quando,  ignorandolo,  avesse  dopo  la  di  lui  nascita  avuto  il 
tempo  di  rivocarc  la  da  lui  falla  disposizione. 

Il  codice  civile  francese  venne  sancito  in  conformità  della 
precitata  ordinanza  del  1731.  Esso  dichiara  nell’  art.  960  che 
la  donazione  tra  vivi , fatta  da  una  persona , la  quale  non 
avesse  al  tempo  di  essa  figli  o discendenti , è di  pieu  diritto 
rivocala  per  la  sopravvenienza  di  un  figlio  legittimo  , anche 
postumo  , o per  la  legittimazione  di  un  figlio  naturale  per  sus- 
seguente matrimonio  , se  esso  è nato  dopo  la  detta  donazione  ; 
ma  lo  stesso  codice  nella  sezione  8 del  cap.  5 , tit.  2 , lib.  3 , 
ove  si  occupa  della  revoca  dei  testamenti  e della  loro  caducità, 
non  parla  niente  più  che  la  ridetta  legge  antica  della  soprav- 
venienza di  un  figlio  postumo. 

11  sig.  Grenier  nel  luogo  qui  sovra  citato  crede  potersi  an- 
cora , sotto  1’  impero  della  nuova  legislazione  , adottare  la  mas- 
sima limitativa  qui  sopra  accennata  , e la  sua  opinione  è seguita 
dal  sig.  Delvincourt  *2  ; ma  i sigg.  Toullier  *5  e Duranton  *4 
sono  d’  avviso  che  , senza  distinzione  alcuna  , le  disposizioni 
testamentarie  non  siano  rivocate  per  la  sopravvenienza  di  prole 
al  testatore. 

Presso  di  noi  la  preterizione  fatta  nel  testamento  da  un  pa- 
dre od  altro  ascendente  di  un  tìglio  od  altro  discendente  pre- 
sentava ben  altre  difficoltà  quando  trattavasi  di  determinarne 
gli  effetti , e ciò  in  seguito  al  sistema  della  clattsula  codicillare, 
autorizzata  dalla  legge  uh.,  cod.  De  codicilli s,  e la  quale,  a 
termini  del  disposto  nel  § 20,  lib.  5,  tit.  1 delle  RR.  CC. , si 
intendeva  per  apposta  in  tutti  i testamenti  , quantunque  non 
espressa. 

Note  sono  le  distinzioni  che , sugli  effetti  della  preterizione, 
e delia  ciausula  succcnnata  , si  facevano  tra  il  caso  in  cui  il 
figlio  fosse  stato  ignorantemente , ovvero  scientemente  pre- 
terito , quella  se  la  ridetta  ciausula  fosse  concepita  in  termini 


“t  Tom.  1 , nmn.  341.  •> 

'2  Tom.  S,  pag.  387. 

*3  Tom.  3 , pag.  289,  num.  070 
'4  Tom.  5 , num.  474. 
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presenti  o futuri,  se  nel  testamento  fosse  instituito  un  discen- 
dente od  un  estraneo  , e per  ultimo  se  il  figlio  ignorantemente 
preterito  fosse  già  nato  o fosse  postumo  : e per  farsi  un’  idea 
delle  difficoltà  che  incontravansi  nella  risoluzione  , anche  sol- 
tanto della  controversia  se  la  sopravvenienza  di  un  postumo 
rompesse , ossia  rendesse  di  nessun  effetto  il  testamento , ovvero 
l’ instiamone  si  sostenesse  in  forza  della  clausula  codicillare  , 
basta  il  gettar  gli  occhi  sulle  discussioni  onde  si  occupa  il  Te- 
sauro  nella  decisione  111  , sul  numero  degli  autori  da  lui  ci- 
tati , cd  il  ritenere  quanto  egli  ivi  dice  al  numero  10  (dopo 
di  avere  accennate  le  contrarie  opinioni  degli  autori  prenomi- 
nati ) , che  vale  a dire  egli  credeva  che  , se  siffatta  controversia 
fosse  nata  nel  tempo  dei  Longobardi,  essa  sarebbe  stata  decisa 
col  giudizio  della  spada. 

Le  RR.  CC.  nel  § 21,  lib.  5 , tit.  l.°,  avevano  risolta  la  con- 
troversia sugli  effetti  della  clausula  codicillare  , o virtualmente 
intesa  o espressamente  spiegata  in  qualunque  modo  c forma, 
rispetto  ai  figliuoli  ignorantemente  preteriti  , stabilendo  che 
essa  non  operasse  alcun  effetto  in  pregiudizio  loro  a favore 
degli  estranei  : ed  all’  articolo  successivo  avevano  sancito  , ri- 
spetto alla  madre , che  la  preterizione  per  di  lei  parte  de’  suoi 
figliuoli , scientemente  o ignorantemente  accaduta  , portasse  la 
nullità  del  di  lei  testamento. 

In  conformità  della  prima  di  dette  disposizioni  il  Senato  del 
Piemonte , colla  sentenza  da  lui  proferta  il  7 settembre  1784  a 
relazione  del  Senatore  Berzelli  di  Ruronzo  nella  causa  Crosa 
contro  Crosa  *1,  dichiarava  nullo  il  testamento  di  Giuseppe 
Crosa  del  22  novembre  1772,  quanto  all’  instituzione  d’  erede 
universale  ( in  capo  del  Giovanni  Battista  Crosa  fratello  del  te- 
statore ) , e conseguentemente  essersi  la  di  lui  eredità  deferta 
ab  intestato  al  Vincenzo  suo  figliuolo  nato  postumo , e da 
questo  passata  alla  Lucia  Pcveraro  di  lui  madre. 

Essere  bensì  dovuti  i legati  nel  detto  testamento  fatti. 

La  preterizione  dei  discendenti  non  traendo  più  in  oggi  l’ i- 
nefficacia  del  testamento,  salva  ad  essi  discendenti  la  ragione  delta 
legittima,  e non  riconoscendo  il  nuovo  codice  verun  effetto  della 
clausula  codicillare , il  Legislatore  doveva  occuparsi  di  deter- 
minare quali  fossero  le  conseguenze  dell’  esistenza  di  un  figlio 


*1  Riferita  nella  Prat.  Log.  pari.  3,  lom.  3,  pag.232  a 233. 
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o discendente  legittimo , benché  postumo  di  un  testatore , il 
quale  , al  tempo  del  testamento  , non  aveva , od  ignorava  di 
avere  figli  o discendenti , sulle  disposizioni  dal  detto  testatore 
fatte  a titolo  tanto  universale  , quanto  particolare , ed  egli  le 
dichiarò  rivocale  di  pien  diritto. 

Se  adunque  un  testatore , o perchè  egli  creda  morto  il  suo 
figlio  assente  , o perchè  al  tempo  del  testamento , per  lonta- 
nanza od  altro  accidente  , ignori  di  essere  padre , o perchè  egli 
non  abbia  notizia  della  gravidanza  della  propria  consorte , 
ommetta  di  disporre  a favore  del  figlio  vivente  o del  figlio  po- 
stumo , le  disposizioni  per  esso  bitte  sono  di  pien  diritto  rivo- 
cate  per  la  riconosciuta  esistenza  di  detto  figlio  nato , ed  igno- 
rato, o per  la  sopravvenienza  del  figlio  o discendente  postumo. 

Questa  prescrizione  , il  di  cui  spirito  verrà  da  me  ben  tosto 
ulteriormente  spiegato , è fondata  sopra  quella  manifesta  in- 
certezza della  vera  mente  del  testatore,  che  nasce  dalla  di  lui 
inscienza  di  avere  un  figlio,  e conseguente  gravissima  presun- 
zione che , se  egli  non  avesse  ciò  ignorato , non  avrebbe  di- 
sposto come  venne  da  lui  fatto. 

2.°  E siccome  tale  incertezza  ha  luogo  egualmente  per  le  di- 
sposizioni dal  detto  testatore  falle  a titolo  particolare  , come 
per  quelle  a titolo  universale , e così  pei  legali  , come  per  le 
istituzioni  d’  eredi , si  è per  ciò  che  l’articolo  dichiara  le  une 
e le  altre  di  pien  diritto  rivocate. 

Con  quale  comprensione  trovasi  innovata  la  massima  adottata  *■ 

nella  seconda  parte  della  succitata  senatoria  sentenza  del  1784, 
come  quella  che  , rispetto  ai  legati  che  vennero  mantenuti , 
aveva  per  base  gli  effetti  della  summenzionata  clausula  codi- 
cillare , la  quale  , come  dissi  qui  sopra  , non  è più  dal  nuovo 
codice  riconosciuta. 

Trovasi  parimente  innovata  la  distinzione  che  l’antica  giu- 
risprudenza aveva  adottata  rispetto  alla  preterizione  del  figlio 
postumo , tra  il  caso  in  cui  il  padre  testatore  avesse  inslituito 
crede  un  estraneo , come  nella  specie  della  causa  Crosa  veniva 
riputato  il  fratello  del  testatore  , ed  il  caso  in  cui  avesse  insti— 
tuito  erede  un  ascendente , p.  e.  la  madre , come  nel  caso  ri- 
ferito dal  Tesauro  al  numero  10  della  precitata  decisione  141. 

5.°  lo  ritengo  in  una  parola  che  la  prescrizione  contenuta  in. 
questo  articolo , quantunque  in  qualche  parte  conferme  alla 
precedente  legge  e giurisprudenza , sia  piuttosto  un1  applicazione 
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nlle  disposizioni  testamentarie  della  regola  per  le  donazioni , 
sancita  negli  art.  1169  e 1170,  desunti  dall’ art.  960  del  codice 
civile  francese , il  quale , con  alcune  variazioni  soltanto , rin- 
novò il  disposto  dal  qui  sovra  citato  articolo  59  dell’  ordinanza 
del  1751. 

Sarebbe  dunque  il  caso  di  porre  sotto  gli  occhi  de’  miei 
lettori  , commentando  questo  articolo,  le  controversie  che  , 
sull'  intelligenza  di  dette  leggi  francesi , insorsero , e di  esami- 
narle colla  scorta  delle  dottrine  insegnate  dagli  autori  che  le 
trattarono;  ma  siccome  siffatte  discussioni  giovano  parimente 
all’  intelligenza  dei  precitati  art.  1169  e 1170  , me  ne  occuperò 
commentandoli. 

Limiterommi  per  ora  ad  avvertire  derivarne  dal  diverso  spi- 
rito con  cui  venne  stabilita  la  regola  in  questo  articolo  con- 
tenuta , estranea  affatto  agli  effetti  della  clausula  codicillare , 
che , stante  la  generale  comprensione  in  esso  di  tutte  le  dispo- 
sizioni , cosi  a titolo  particolare  , come  a titolo  universale , non 
potrebbe , in  mio  senso , più  ammettersi  in  oggi  quella  ecce- 
zione alla  loro  inefficacia,  clic  le  antiche  decisioni  *1,  nel  caso 
di  sopravvenienza  di  un  postumo  al  testatore , facevano  in  fa- 
vore dei  legati  pii. 

4,°  Porterò  parimenti  1’  attenzione  de’  miei  lettori  alle  espres- 
sioni usate  dal  Legislatore  nell’articolo,  dicenti:  « Le  disposi- 
li /ioni ....  fatte  per  testamento  da  chi  allora  non  aveva  od 
« ignorava  di  avere  figli  o discendenti , sono  rivocatc  di  diritto.  » 

Dissi  in  fine  della  nota  prima  qui  sovra  che  il  motivo  per 
cui  le  leggi  antiche  e moderne  francesi  , dalle  quali  vennero 
desunti  il  presente  articolo,  ed  i precitati  articoli  1169  e 1170, 
attribuirono  alla  riconosciuta  e dapprima  ignorata  esistenza  di 
un  figlio  nato  , ed  alla  sopravvenienza  di  un  figlio  postumo 
1’  effetto  di  rivocare  le  liberalità  dal  padre  esercite  , consiste 
nella  gravissima  e legale  presunzione  che  egli  non  avrebbe  così 
disposto  se  avesse  saputo  di  avere  un  figlio . 

Da  questa  premessa  gli  autori  francesi  antichi  e moderni  *2 
ne  desumevano  la  conseguenza  che  la  revoca  della  donazione 
non  avesse  avuto  luogo,  se  al  tempo  di  essa  il  donante  avesse 

*1  Referite  dal  Rlcliert  nel  suo  Codice  delle  decisioni , tib.  2,  Ut.  47,  def.  9, 
Ioni.  2 , pag.  267  , miro.  3 in  nolis. 

'2  Polbicr  citalo  dagli  autori  del  Dizionario  Gcn.  di'  diritto  moderno  atte 
l»arole  rèvocaliun  de  donation  , ntim.  75  ; Duraton  tom.  4 , num.  574  , nota  3. 
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anche  un  solo  figlio  od  altro  discendente  *1,  quantunque  gli 
sopravvenisse  posteriormente  un  postumo,  o si  riconoscesse 
I'  esistenza  di  un  altro  figlio  ignorato. 

il  nostro  articolo  non  parlando  che  delle  disposizioni  testa- 
mentarie fatte  da  chi  al  tempo  del  testamento  non  aveva  figli 
o discendenti , ne  segue  parimente  , a mio  avviso , che  la  (ire- 
scrizione  ivi  sancita  non  avrebbe  luogo  se  il  testatore , all’  e- 
poca  predella , aveva  figli  o discendenti , ed  anche  un  solo  di 
essi  *2. 

5. °  La  riconosciuta  esistenza  di  un  figlio  che  era  nato  al 
tempo  del  testamento , e la  sopravvenienza  di  un  postumo  al 
testatore  che  non  aveva  figli  o discendenti  , od  ignorava  di 
averne , non  sono  le  sole  cause  per  cui  l’ articolo  dichiara  ri- 
vocale  di  pien  diritto  le  disposizioni  testamentarie. 

La  legittimazione  per  susseguente  matrimonio  o pur  rescritto 
del  Re  di  un  figlio  naturale  posteriore  al  testamento  produce 
lo  stesso  effetto  , sia  che  il  detto  figlio  fosse  già  nato  al  tempo 
di  esso , sia  che  egli  sia  nato  posteriormente. 

Questa  legittimazione  facendo,  a termini  degli  art.  176  e 178 
acquistare  ai  figli  cosi  legittimati  gli  stessi  diritti  che  i figli  legittimi, 
sorge  anche  rispetto  ad  essi  la  presunzione  da  me  più  volte 
accennata  , che  il  padre  non  avrebbe  disposto  come  il  fece , 
se  avesse  previsto  di  acquistare  per  la  legittimazione  un  figlio 
godente  di  tutti  i diritti  dei  figli  legittimi  : c siccome  questa 
presunzione  ha  luogo  egualmente  quando  il  figlio  naturale  fosse 
già  nato  al  tempo  del  testamento , come  quando  sia  nato  poj 
steriormcnte  , si  è perciò  che  io  non  dubito  che  nell’  uno  c 
nell’  altro  caso  la  di  lui  legittimazione  operi  la  revoca  delle 
disposizioni  testamentarie. 

6. °  Di  più:  non  la  sola  legittimazione  di  un  figlio  naturale, 
ma  anche  1’  adozione  di  un  figlio  , fatta  dopo  il  testamento  da 
colui  che  al  tempo  di  esso  non  aveva  figli  o discendenti  , re- 
voca le  disposizioni  nel  medesimo  contenute. 

Milita  anche  in  questo  caso  la  presunzione  razionale  della 
legge,  giacché,  a mente  dell’ art.  199,  l’adottato  ha  sull’ere- 
dità dell’  adottante  gli  stessi  diritti  che  vi  avrebbe  il  figlio 
nato  dal  matrimonio. 

*1  Sul  fondamento  della  legge  148  de  verb.  signif. , secondo  etti  non  est 
sincliberis  cui  unus  JUius  unave  filici  est. 

’3  Giusta  la  regola  contenuta  nella  succitata  legge  148. 
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Farò  qui  avvertire  dai  miei  lettori  un  essenziale  divario  che 
passa  tra  il  presente  articolo  concernente  le  disposizioni  testa- 
mentarie c 1’ art.  .1169  relativo  alle  donazioni. 

Quest’  ultimo  articolo , simile  all’  art.  960  del  codice  civile 
francese , non  dà  all’  adozione  posteriore  alla  donazione  1’  ef- 
fetto di  rivocarla  , e la  disposizione  in  esso  contenuta  non  po- 
trebbe estendersi  all’  adozione  premenzionata  , come  ne  fecero 
P osservazione  tutti  gli  autori  francesi , c come  venne  deciso 
dalla  Corte  di  Cassazione  con  una  sentenza  del  29  giugno  1825  *1 

La  ragione  del  divario  ovvia  si  presenta  : le  disposizioni  te- 
stamentarie non  avendo  effetto  che  all’  epoca  della  morte  del 
testatore  , ed  essendo  essenzialmente  rivocabili  ( art.  696  ) , la 
legge  può  riconoscere  in  un  fatto  posteriore  al  testamento,  ma 
che  precede  1’  epoca  anzidclta  una  revoca  tacita  , e di  pre- 
sunta volontà  del  testatole  , la  quale  non  pregiudica  verun  di- 
ritto acquistato  ; ma  la  cosa  è ben  diversa  quando  trattasi  di 
una  donazione  tra  vivi  di  sua  natura  irrevocabile  (art.  1121), 
ed  in  forza  della  quale  il  donante  si  spoglia  attualmente  della 
cosa  donata  in  favore  del  donatario  che  t' accetta. 

Essa  è un  vero  contratto , il  quale  non  può  rivocarsi  che 
col  mutuo  consenso  del  donante  e del  donatario  predetto 
( art.  1225),  e ciò  che  non  potrebbe  fare  efficacemente  il  pri- 
mo di  essi  con  un  atto  qualunque  , senza  l’ intervento  di  una 
delle  cause  acccennatc  nell’  arL  1161  c seguenti,  egli  non  dee 
egualmente  poterlo  ottenere  coll’  adottare  un  figlio  dopo  la 
donazione. 

7.°  Prima  di  passare  alla  disamina  della  prescrizione  conte- 
nuta nel  primo  alinea  dell’  articolo , farò  ancora  notare  a’  miei 
lettori  che  il  più  volte  citato  articolo  960  del  codice  civile 
francese  prevede  soltanto  il  caso  della  donazione  fatta  da  colui 
che  al  tempo  di  essa  non  aveva  figli  o discendenti , e non 
l’altro  caso  in  cui,  avendone,  egli  ne  ignorasse  l'attuale  esistenza. 

Disputavasi  perciò  dagli  autori  moderni  sul  detto  articolo  , 
come  dagli  autori  antichi  sull’  art.  59  dell’  ordinanza  del  1751 
se  quelle  leggi , e la  revoca  delle  donazioni  dalle  medesime 
pronunziata  fossero  egualmente  applicabili  al  testatore , il  quale 
avesse  bensì  un  figlio , ma  ne  ignorasse,  o per  causa  di  assenza 
od  altrimenti,  al  tempo  della  donazione  1’  esistenza  in  vita. 

‘1  Citati  i predetti  autori  o la  delta  sentenza  nel  Dizionario  Generale  di 
diritto  moderno,  v.°  Adoption , nura.  50. 
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turgole  , Ricard , Pothier , Grenier  c Delvincourt  opinavano 
doversi  per  parità  di  ragione  estendere  la  regola  della  revoca 
al  caso  preaccennato  cbe  il  donante  ignorasse  1’  esistenza  in 
vita  di  un  figlio  od  altro  ascendente  ; i sigg.  Toullier  e Duran- 
ton  abbracciavano  una  contraria  opinione  sul  riflesso  cbe  le 
revoche  siano  di  ragione  ristretta,  la  quale  non  ammetta  argo- 
menti di  parità  *1. 

II  Legislatore  nostro  Sovrano , coi  vocaboli  od  ignorava  di 
aver  figli  o discendenti , usati  in  questo  articolo  , risolvendo  la 
summenzionata  controversia,  rispetto  alte  disposizioni  testamen- 
tarie, nel  senso  adottato  dai  primi  degli  scrittori  prenominati , 
contrappose  certamente  al  principio  dagli  ultimi  invocato  il  fa- 
vore che  merita  un  figlio,  la  •cui  esistenza  era  ignorata  dal  padre 
al  tempo  del  testamento , c la  presunzione  che  esso  non  volesse 
privarlo  senza  causa  dei  diritti  cbe  la  legge  di  natura  gli  con- 
cede; ma  le  succitate  espressioni  non  rinvenendosi  nell’art.  1169, 
rispetto  alle  donazioni , rimane  indecisa  la  quistione  da  me 
proposta,  della  quale  occupcrommi  commentando  il  detto  articolo. 

8. °  Secondo  i principii  del  diritto  romano  che  « Si  quis  uxorem 
a.  pracgnanlem  rclinquat  non  videtur  sine  liberis  decessisse  » , 
la  revoca  , di  cui  nell’  articolo  , non  avendo  luogo  , come  dissi 
nella  nota  precedente , se  il  testatore  aveva  al  tempo  del  te- 
stamento figli  o discendenti  poteva  insorgere  il  dubbio  se  la 
sopravvenienza  di  un  postumo  operasse  tale  effetto  se  egli  era 
già  a quell'  epoca  concepito. 

I compilatori  del  codice  civile  francese  previdero  e risolsero 
in  senso  affermativo  tale  controversia  nell’ articolo  1161.  Lo 
stesso  fecero  i compilatori  del  codice  nostro  nel  primo  alinea 
di  questo  articolo  , e nell’art.  1170. 

La  regola,  secondo  cui  infans  conceptus  prò  nato  habetur 
non  avendo  luogo  , secondo  la  legge  7 De  statu  hominum,  salvo 
che  quotieris  de  conimodis  ipsius  parlus  quaeritur , essa  non 
avrebbe  potuto  applicarsi  contro  il  postumo. 

9. °  La  revoca  della  donazione  ( prosegue  il  primo  alinea 
dell’  articolo  ) avrà  luogo  ancorché  il  figlio  naturale  legittimato 
fosse  già  stato  riconosciuto  prima  del  testamento , se  dopo  di 
questo  soltanto  egli  fu  legittimato  : non  meno  facile  si  è il  di-< 

*1  Dizionario  Generate , v.°  Revocatimi  de  Sonation , num.  86. 
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visarc  il  motivo  di  siffatta  amplinzione  della  redola  generale 
stabilita  nella  prima  parte  dell’  articolo. 

Il  figlio  naturale  riconosciuto,  giusta  I’ art.  183,  non  può 
reclamare  i diritti  di  figlio  legittimo,  e nella  nota  2 all’ art. 
720  ho  dimostrato  che  , se  la  legge  gli  accorda  in  alcuni  casi 
qualche  diritto  alla  successione  ab  intestato  del  padre,  nessuno 
gliene  concede  di  legittima  nella  successione  testamentaria. 

Il  testatore  il  quale  ha  un  figlio  naturale , riconosciuto  bensì, 
ma  non  legittimato,  trovasi,  rispetto  alla  disponibilità  de’ suoi 
beni , nella  stessa  posizione  di  quel  testatore  , il  quale  non  abbia 
figli,  nè  discendenti. 

Sussiste  dunque , anche  in  questo  caso , la  presunzione  chò 
egli  non  avrebbe  testato  senza  contemplare  nelle  sue  disposi- 
zioni il  predetto  figlio,  se  avesse  prevista  la  posteriore  sua  de- 
terminazione di  legittimarlo  e di  conferirgli  con  tale  legittima- 
zione i diritti  tutti  che  ai  figli  legittimi  le  leggi  concedono. 

10.  Chiederassi  forse  da  taluno  per  quale  motivo  il  Legisla- 
tore abbia  creduto  necessario  nel  nostro  articolo  di  aggiungere 
in  fine  del  primo  alinea  le  espressioni  prima  della  morte  del 
testatore , riferibili  alla  legittimazione  del  figlio  naturale  , espres- 
sioni che  non  si  trovano  nel  più  volte  citato  art.  960  del  codice 
civile  francese  , espressioni  che  sarebbero  inutili  rispetto  alla 
legittimazione  per  susseguente  matrimonio  ; ma  ritengasi  che 
1’  art.  331  di  detto  codice  non  riconosce  altro  modo  di  legitti- 
mazione del  figlio  naturale  che  quello  predetto  del  susseguente 
matrimonio,  e che  il  nostro  art.  171  ammette  pariménte  la 
legittimazione  per  rescritto  sovrano  ; ritengasi  che  I’  art.  179 
riconosce  potersi  la  legittimazione  per  tale  rescritto  domandare 
dai  figli  naturali  in  detto  articolo  nominati  dopo  la  mòrte  del 
padre. 

Siffatta  legittimazione  non  essendo  opera  personale  del  me- 
desimo, l’articolo  non  le  attribuisce,  sulle  disposizioni  testa- 
mentarie paterne  , quell'  effetto  che  produrrebbe  la  legittima- 
zione per  susseguente  matrimonio  , la  quale  prova  essere  stata 
intenzione  di  detto  genitore  di  dare  al  tìglio  quei  diritti , la 
cui  lesione  fa  insorgere  quella  grave  presunzione  che  , come 
dissi  più  volte , serve  di  unica  base  alla  regola  nell’  articolo 
sancita. 

11.  Le  presunzioni  anche  le  più  gravi  e concordanti  ceder 
devono  sempre  alla  verità. 
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Allorquando  un  testatore  , il  quale  ignorando  se  avesse  un  fi- 
glio o non  , e prevedendo  la  nascita  di  un  figlio  postumo,  senza 
occuparsi  di  esso , devenne  a quelle  disposizioni  testamentarie 
che  egli  nello  stalo  supposto  di  persona  improle  credette  con- 
venienti , la  legge  suppone  che  egli  non  vi  sarebbe  addivenuto 
se  avesse  prevista  1’  esistenza  di  detto  figlio  od  altro  discendente, 
ovvero  la  sopravvenienza  del  postumo  prenominato. 

Per  tale  ragione  l’articolo  dichiara  rivocate  di  pien  diritto 
le  disposizioni , tanto  a titolo  universale,  che  a titolo  particolare 
dal  detto  testatore  fatte  ; ma  se  egli  previdde  i casi  dell’esistenza 
o della  sopravvenienza  premenzionate , e provvide  condizional- 
mente al  figlio  , di  cui  ignorava  1’  esistenza , od  al  postumo  , 
cessa  la  presunzione  surriferita  , e con  essa  cessar  dee  la  revoca 
delle  fatte  disposizioni  che  ne  è la  conseguenza.  n. 

Si  è per  ciò  che  il  secondo  alinea  dell’  articolo  dichiara  che 
« la  rivocazionc  non  avrà  luogo  qualora  il  testatore  avesse 
<(  provvisto  al  caso  d’  esistenza  o sopravvenienza  di  figli  o di- 
« scendenti  da  essi.  » 

12.  E accaduto  alcune  volte  che  un  testatore  , prevedendo 
il  caso  della  nascita  di  un  figlio  postumo,  abbia  per  esso  prov- 
visto , e che , resosi  defunto  quel  figlio , non  avendo  il  testa- 
tore più  falla  altra  disposizione  , siasi  poscia  reso  defunto  la- 
sciando in  istato  di  gravidanza  la  propria  moglie. 

Ciò  accadendo  potrebbe  dirsi  che  il  testatore  non  abbia  prov- 
visto al  postumo  nato  dopo  la  sua  morte  *1 , o che  perciò  la 
di  lui  sopravvenienza  revochi  le  disposizioni  testamentarie  dal 
genitore  fatte  ? ,.  . 

Siffatta  controversia  venne  risolta  dal  Senato  del  Piemonte 
colla  decisione  da  lui  profferta  il  2 maggio  1753  a relazione 
del  senatore  Sclarandi-Spada , nella  causa  del  concorso  insli- 
tuito  sul  patrimonio  e beni  di  Cesare  Milano  in  iène  , , versic. 
Al  non  adeo  *2. 

Il  Senato  traendo  argomento  dalla  legge  4 De  lib.  et  posth. , 
dalla  legge  17  De  iegatis  L°,  e dalla  legge  ult. , cod.  De  posth. 

T* 

*1  Salvo  dir  il  testatore  ad  cerlum  et  determinatimi  posthufnum , et  qui- 
dem  dhsertis  verbi s mstitutionem  restrixisset.  Fabcr  In  Cod.  De  post, 
hered.  instit  , def.  1.* 

'2  Riferita  nella  Raccolta  del  signor  Avvocato  llnboin  , serie  dei  testamenti, 
toni.  I.° , pag,  383,  e seg.  V.  alla  pag.  390. 
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hered.  instituendis  , applicava  la  regola  inslitutionem  postillimi 
traili  ad  omnem  posthumum. 

lo  non  veggo  motivo  per  cui  questa  regola  non  potesse  ri- 
cevere applicazione  alla  disposizione  eccezionale  del  secondo 
alinea  di  questo  articolo,  ed  escludere  cosi  la  revoca  delle 
fatte  disposizioni. 

833.  Se  i figli , o discendenti  sopravvenuti  al  testatore 
gli  vengano  a premorire,  la  disposizione  avrà  il  suo  effetto. 


1. °  La  prescrizione  contenuta  nel  precedente  articolo  non 
riflettendo  che  l’ interesse  dei  figli  o discendenti , a di  cui  fa- 
vore essa  venne  sanzionata  , se  essi  premuoiono  al  testatore , 
non  vi  è più  ragione , per  cui  le  disposizioni  da  questo  fatte , 
la  cui  efficacia  rimase  in  sospeso  durante  la  sua  vita , c la  cu! 
revoca  non  poteva  aver  luogo  che  colla  di  lui  morte , non  ri- 
piglino il  loro  vigore , cessante  causa  cessai  ejfeclus. 

Se  adunque  i figli  o i discendenti  sopravvenuti  al  testatore 
gli  vengono  a premorire , la  disposizione  che  egli  aveva  fotta 
sortirà  il  suo  effetto , in  conformità  della  legge  generale  sulla 
disponibilità  dei  beni. 

2. °  11  vocabolo  sopravvenuti  in  questo  articolo  impiegato  può 
for  nascere  una  controversia  sulla  portata  che  aver  debba  la 
prescrizione  in  esso  racchiusa. 

Se  noi  attener  ci  dovessimo  al  senso  letterale,  dato  a que- 
sto vocabolo  nell’  articolo  precedente , esso  non  si  riferirebbe 
che  al  postumo  nato , ossia  sopravvenuto  al  testatore  dopo  il 
testamento , e non  a quel  figlio  o discendente  che  il  testatore 
ignorava  di  avere , e la  cui  esistenza  venga  accertata  dopo 
la  da  lui  feda  testamentaria  disposizione. 

Cosi  che  se  ricomparisce  e quindi  muore , vivente  il  padre  od 
altro  ascendente , il  figlio  di  cui , per  la  credutane  morte , non 
erasi  quello  occupato  nel  suo  testamento,  rimangano  tuttavia  rivo- 
cate  le  disposizioni  in  esso  contenute  ; ma  lo  spirito  della  com- 
mentata prescrizione , ed  il  riflesso  che  la  determinò  sono , in 
mio  senso , così  manifesti , e così  evidentemente  applicabili  al 
caso  che  vengo  di  accennare , onde  credere  si  debba  che  il 
Legislatore , sotto  nome  di  figli  o discendenti  sopravvenuti  al 
testatore,  abbia  voluto  comprendere,  egualmente  ebe  i postumi, 
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quei  figli , o discendenti  ebe  in  certo  modo  sopravvengono  al 
testatore  predetto  , dacché  si  accerta  la  loro  esistenza  dapprima 
ignorata. 


834-  Il  legalo  di  un  credito  , o di  liberazione  di  un 
debito  non  ha  effetto , se  non  per  la  parte , che  se  ne 
trova  sussistere  al  tempo  della  morte  del  testatore. 

L’  crede  è soltanto  tenuto  di  cedere  al  legatario  le 
azioni  al  testatore  competenti  sul  credito  legato. 

l.°  Noi  abbiamo  veduto  che  nell’ art.  818  il  Legislatore  sta- 
bilisce non  avere  il  legato  di  una  cosa  ivi  accennato  effetto, 
se  essa  non  si  trovi  nel  patrimonio  del  testatore  al  tempo  della  sua 
morte,  c che  se  essa  vi  esista  in  quantità  minore  di  quella  de- 
terminata nel  testamento,  il  legatario  dee  rimanere  soddisfatto 
con  quello  che  vi  si  trova. 

Nella  nota  prima  al  detto  articolo  ho  già  avvertito  che  la 
regola  sancita  nel  presente  è un’  applicazione  particolare  al 
credito  legalo  della  generale  prescrizione  in  detto  articolo 
sancita;  nella  nota  terza  all’  art.  827  ho  parimente  detto  come 
il  disposto  dal  medesimo  sull’  alienazione  fatta  dal  testatore 
della  cosa  legata  ricevesse  del  pari  applicazione  al  caso  che 
egli,  dopo  il  testamento,  avesse  esatto  il  credito  In  esso  legato. 

Prevede  adunque  il  Legislatore  in  questo  articolo  il  caso  in 
cui  il  credito  legato  non  esista  più  che  in  parte  al  tempo  della  ' 
sua  morte  , sia  perchè  egli  ne  abbia  esatta , sia  perchè  ne 
abbia  ceduta  una  porzione  : e stabilisce  che  il  legato  non  avrà 
effetto  , se  non  per  la  parte  che  se  ne  trova  sussistere  al  tempo 
della  morte  del  testatore , cosi  che  1’  erede  non  può  essere 
tenuto  a rappresentare  al  legatario  il  valore  di  detta  porzione 
esatta  o ceduta. 

Questa  prescrizione , formante  una  specie  di  corollario  di 
quelle  contenute  nei  precitati  articoli  818  e 827 , ha  il  suo 
fondamento , non  solo  nel  principio  che  il  testamento  vires 
exerit  a die  mortis  testaloris  , e nella  rivocabililà  inseparabile 
dalle  testamentarie  disposizioni , ma  altresì  nell’  altra  massima , 
secondo  cui  una  liberalità  esercita  per  testamento  non  può 
giammai  imporre  un  peso  sul  testatore , e per  esso  sul  suo 
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erede , salvo  nel  caso  di  espressa  volontà  del  primo  di  essi , 
ovvero  che  tale  sia,  a termini  della  legge,  la  conseguenza 
della  da  lui  fatta  disposizione. 

2.°  Lo  stesso  principio  clic  milita  pel  legato  di  un  credito, 
il  quale  esista  soltanto  più  in  parte  al  tempo  della  morte  del 
testatore , ha  luogo  rispetto  *1  legato  da  lui  fatto  al  suo  debi- 
tore di  liberazione  da  un  debito  particolare. 

Dissi  da  un  debito  particolare,  perchè  della  liberazione  gene- 
rale dei  debili  se  ne  occupa  il  Legislatore  nell’  art.  850. 

Se  perciò  un  testatore , il  quale  trovisi  creditore  verso  Tizio 
di  una  determinata  somma , lega  al  medesimo  la  liberazione 
da  quel  suo  debito  , sia  proibendo  all’  erede  di  molestarlo  , sia 
con  qualunque  altra  espressione  atta  a manifestare  la  sua  vo- 
lontà ( art.  803  ) , e se  nell’  intervallo  tra  il  testamento  e 1’  e- 
poca  della  morte  del  detto  testatore,  questi  ne  esige  dal  debi- 
tore , o ne  cede  ad  un  terzo  una  porzione  , il  legato  non  ha 
effetto  che  per  la  parte  che  ne  rimane  tuttora  dovuta , ed  il 
legatario  non  può  pretendere  dall’  erede  rappresentazione  ve- 
runa del  valore  della  parte  del  credito  stata  come  sovra  riscossa 
o ceduta. 

Ritengasi  che  l’ articolo  parla  genericamente  della  liberazione 
di  un  debito , e che  , siccome , giusta  la  legge  8 De  liber.  leg., 
non  vi  è dubbio  che  il  testatore  possa  legare  la  liberazione 
non  solo  ad  un  suo  debitore,  ma  anche  ad  un  debitore  dell' 
erede , se  al  fcrnpo  della  morte  di  detto  testatore  una  parte 
soltanto  esistesse  di  quest’  ultimo  debito , il  debitore  non  po- 
trebbe ripetere  come  indebitamente  pagata  la  porzione  dal 
creditore  erede  in  buona  fede  riscossa. 

5.°  Conformemente  quindi  al  disposto  dal  diritto  romano  nei 
§ 21  delle  Instituzioni  al  titolo  De  legatis,  e nella  legge  105 
De  legatis  1.*,  il  Legislatore  stabilisce  che  nel  legato  di  uno 
( p più  ) credili , « 1’  erede  è soltanto  tenuto  di  cedere  al  le- 
« gatario  le  azioni  al  testatore  competenti  sul  credito  ». 

Sia  adunque  che  1’  oggetto  del  legato  consista  in  uno  o più 
determinati  crediti , sia  che  il  testatore  abbia  legata  una  o più 
scritture  di  obbligazioni  a suo  favore  ( chirogmphum  ) , l’erede 
non  è tenuto  verso  il  legatario  a guarentirgli  nè  l’ esigibilità 
di  diritto  , e l’ esistenza  o legittimità  , nè  1'  esigibilità  di  fatto 
del  credito  legato  , e così  la  solvibilità  del  debitore , ed  io  non 
dubito  che  lo  stesso  debba  dirsi  rispetto  al  legalo  generale  dei 
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crediti  ; avvegnaché  anche  in  riguardo  di  siffatto  generate  le- 
gato milita  sempre  la  ragione  della  disposizione , consistente 
nel  riflesso  da  me  additato  nella  nota  prima  qui  sovra , che  la 
liberalità  non  dee  giammai  essere  onerosa  per  chi  1'  ba  eser- 
cita , nè  per  chi  la  rappresenta. 

4.°  Secondo  il  diritto  romano  nella  legge  96  De  legatis  l.°, 
ed  anche  per  argomento  desunto  dalla  legge  12  De  alim.  et 
cibariis  legatis  , non  consideravasi  come  vero  legato  nomiti 
la  disposizione  con  cui  un  testatore  legava  a Tizio  una  deter- 
minata somma  da  prendersi  sovra  un  suo  credito  verso  Sem- 
pronio , giacché  questa  clausula  consideravasi  soltanto  come 
una  dimostrazione  intorno  al  modo  di  pagamento  del  legato, 
la  quale  non  toglieva  che  il  vero  suo  oggetto  fosse  la  somma 
preaccennata  ; cosi  che,  quand’  anche  non  esistesse  o fosse  ine- 
seguibile il  credito  verso  Sempronio , l’ erede  era  niente  meno 
tenuto  al  pagamento  della  stessa  somma  al  legatario. 

Non  parlandosi  ih  questo  articolo  che  del  vero  legato  di  un 
credito  , io  non  dubi<o  che  la  precitata  massima  del  diritto  ro- 
mano dovrebbe  ancora  seguirsi  sotto  l’ impero  del  codice , e 
tanto  più  che  essa  trova  anche  un  appoggio  nel  disposto  dall’ 
alinea  dell'  articolo  812  , senza  incontrare  verun  ostacolo  nell’ 
articolo  seguente  , come  soltanto  relativo  al  luogo  di  esistenza 
della  cosa  legata. 


835.  Il  legato  di  cosa  , o di  quantità  da  prendersi  da 
certo  luogo  non  ha  effetto , clic  per  la  parte  esistente 
nel  luogo  indicato  dal  testatore. 

. i 

l.°  Si  occupa  il  Legislatore  in  questo  articolo  del  legato  che 
i Francesi  chiamano  Legs  avec  assignat. , legato  con  assegna- 
mento ( il  quale , come  osserva  il  sig.  Duranton  *1,  può  essere 
tassativo  o semplicemente  dimostrativo  ) , c dispone  pel  caso 
di  detto  assegnamento  tassativo. 

Di  questo  noi  ne  abbiamo  un  esempio  nelle  leggi  17  , § 1 
De  annuis  legalis  , e 12  De  tritico  vino  et  oleo  legatis  , nelle 
quali  i giureconsulti  Labeone  ed  Ulpiano , proponendosi  il  caso 

I 

*1  Tom-  5 , num  338  , c 359 
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del  legalo  annuo  di  una  quantità  dì  vino , da  prendersi  in  un 
determinato  fondo,  decidono  che,  se  in  un  anno  questo  fondo 
non  dà  verun  raccolto  , è tuttavia  dovuta  la  quantità  legata,  se 
dalla  vendemmia  del  fondo  stesso  nelle  altre  annate  essa  ha 
potuto  essere  somministrata. 

D’onde  se  ne  deduce  la  conseguenza  che,  nell’  anno  pre- 
menzionato , l'erede  non  è tenuto  di  dare  al  legatario  la  quan- 
tità di  vino  legata  prendendola  sul  raccolto  delle  altre  vigne 
ereditarie. 

Un  altro  esempio  ce  lo  somministra  la  legge  108  , § 10  De 
legatis  l.°,  in  cui  il  giureconsulto  africano,  proponendosi  il 
caso  di  un  testatore  il  quale  abbia  legato  dieci  quae  in  arca 
habeo , e che  soli  cinque  se  ne  trovino  al  tempo  della  sua 
morte,  decide  non  potersi  chiedere  dal  legatario  in  forza  del 
testamento  gli  altri  cinque  che  mancano,  perchè  quodammodo 
certuni  corpus  quod  in  rerum  natura  non  sit  legatum  videtur. 

Nello  stesso  modo  se  un  testatore  avrà  legale  ad  una  persona 
giornate  dieci  per  esempio  di  terreni  prativi  od  imboschiti  di 
quelli  che  esso  possiede  in  un  certo  territorio , o che  formano 
parte  di  una  masseria  da  lui  indicata  , ed  al  tempo  della  sua 
morte  non  se  ne  ritrovi  dei  fondi  di  tali  specie  in  detto  terri- 
torio , o nel  compendio  di  delta  masseria,  che  giornate  cinque, 
il  legato  non  ha  effetto  che  per  la  quantità  che  se  ne  trova  , 
sia  che  la  mancanza  provenga  da  errore  in  cui  il  testatore  sia 
incorso  nel  testamento  sulla  reale  consistenza  della  sua  pro- 
prietà , sia  clic  essa  derivi  da  alienazioni  per  esso  fatte  nel  te- 
stamento. 

L’erede  non  è tenuto  di  supplire  a siffatta  mancanza  con  ri- 
mettere ai  legatario  tanta  quantità  di  altri  fondi  eredilarii  della 
stessa  specie  onde  compiere  quella  legata,  quand’  anche  essi 
confinerebbero  con  quelli  che  formarono  1’  oggetto  del  legato , 
se  si  trovano  situati  in  altro  territorio  o fanno  parte  di  altra 
masseria. 

2.°  Dissi  nella  nota  precedente  che  il  Legislatore  si  occupa 
soltanto  del  legalo  con  assegnamento  tassativo,  quali  sarebbero 
quelli  in  detta  nota  accennati. 

Giacché  io  non  credo  che  la  regola  in  questo  articolo  stabi- 
lita potesse  estendersi  al  semplice  assegnamento  dimostrativo. 

Di  questo  ce  ne  dà  un  esempio  il  giureconsulto  Paolo  nella 
legge  12  De  alim.  vel  cibariis  lq.'atis , in  cui  egli  si  propone 
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il  caso  di  un  testatore  il  quale , avendo  legati  ad  una  persona 
gli  annui  alimenti  ed  il  vestiario  , soggiunge  nel  testamento 
volere  che  per  tale  soraministranza  sia  obbligato  un  certo  fondo 
da  lui  indicato. 

11  giureconsulto  decide  essere  gli  alimenti  intieri  dovuti , 
quand’  anche  il  reddito  di  detto  fondo  fosse  insufficiente  a farvi 
fronte.  In  questo  caso  ed  altri  consimili,  il  testatore  non  avendo 
detto  che  la  cosa  legata  dovesse  prendersi  in  un  determinato 
luogo  , ma  avendo  unicamente  voluto  assicurare  la  prestazione 
del  legato  di  preferenza  sovra  il  fondo  da  lui  indicato,  l’ insuf- 
ficienza od  anche  la  mancanza  di  questo  non  altera  la  sostanza 
del  legalo  e non  varia  la  certa  volontà  del  testatore. 

L’ indicazione  del  fondo  predetto  non  è che  una  mera  dimo- 
strazione, come  rilevai  nella  nota  precedente  , la  cui  erroneità 
non  toglie  1’  effetto  del  legato  a mente  del  disposto  nell’  alinea 
dell’  articolo  812. 


836.  Il  legato,  che  fa  il  testatore  di  cosa  o somma 
determinata  come  da  sè  dovuta  al  legatario  è valido  , quan- 
tunque la  cosa  o somma  non  sia  dovuta. 

Se  il  debito  del  testatore  sussiste , il  legatario  acqui- 
sta una  nuova  azione  per  conseguire  il  suo  credilo , senza 
che  egli  sia  tenuto  di  aspettar  la  scadenza  del  termine  , 
o 1’  evento  della  condizione  stabilita  pel  pagamento.  Il  legato 
però  non  sussiste  se  il  debito  sia  stato  pagato  dal  testatore 
dopo  il  testamento. 


I.°  Nella  nota  2.»  all’  articolo  830  ho  promesso  che  mi  sarei 
ben  tosto  occupato  delle  ricognizioni  di  debiti  e dei  legati  di 
somme , come  dovute  al  legatario,  fatti  in  un  testamento. 

Le  frequenti  controversie  che  nel  foro  insorgono  sovra  sif- 
fatte dichiarazioni  o disposizioni  mi  spingono  a trattarne  con 
qualche  sviluppo  , giacché  me  ne  «omministra  occasione  il  dis- 
posto in  questo  articolo  ; ed  attenendomi  all'  adottato  sistema 
di  riferire  particolarmente  le  discussioni  occorrenti  alla  nuova 
legislazione  in  gran  parte  conforme  al  codice  civile  francese, 
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seguirò  il  «gnor  Toullier,  come  quello  fra  varii  autori  francesi 

che  più  ex  professo  trattò  di  questa  materia. 

Comincierò  avvertire  cbe , quantunque  1’  articolo  751  ( con- 
forme all’  articolo  976  del  codice  civile  francese  ) esiga  che 
l'atto  di  consegnazione  di  un  testamento  segreto  sia  fatto  di 
seguito  e senza  deviare  ad  altri  atti , quantunque  la  regola 
che  il  testamento  dee  essere  fatto  uno  contextu  e con  unità  di 
tempo  non  solo,  ma  anche  d'  azione , fosse  dal  diritto  romano 
applicata  anche  ai  testamenti  pubblici , nei  quali  perciò  non 
potessero  inserirsi  convenzioni,  ad  eccezione  di  quelle  contem- 
plate nella  legge  21  Qui  test.  Jacerc  possunt , ove  il  giurecon- 
sulto dice  « Quod  si  aliquid  pertinens  ad  testamentum  faciat 
« testamentum  non  viliatur  » , non  si  è tuttavia  giammai  dubi- 
tato che  le  ricognizioni  di  debito  potessero  efficacemente  farsi 
in  un  testamento  , quanti’  anche  non  sia  espressa  la  causa  del 
debito  confessato  *1 , e che  esse  abbiano  effetto  contro  l’erede 
sino  a prova  contraria , come  quando  egli  presentasse  la  qui- 
tanza  passata  dal  preteso  debitore  al  defunto  pel  debito  da 
questo  confessato. 

Ma  questa  regola  generale  soffre  eccezione  quando  la  rico- 
gnizione di  debito  sia  fatta  a favore  di  una  persona  incapace 
di  ricevere  per  testamento  dal  testatore , sia  per  incapacità  as- 
soluta , come  per  quella  relativa. 

E ciò  per  la  regola  insegnataci  dagli  autori  che  qui  non  po- 
lest  dare  non  potest  confituri,  perchè,  come  insegna  C.uj accio. 
in  dubio  praesumitur  testator  quaesiisse  praelextum  legato , e 
perchè,  come  dice  il  giureconsulto  Sccvola  nella  legge  56,  § 6. 
De  legatis  5.°  , non  idcirco  quod  scriptum  est  exigi  potest  in 
J'r andari  legis. 

Per  la  stessa  ragione  la  ricognizione  fatta  da  un  testatore  di 
un  debito,  il  cui  ammontare  o da  se  solo , od  unito  colle  altre 
liberalità  da  lui  esercite , eccederebbe  la  porzione  dei  beni  di 
cui  egli  può  disporre  , non  potrebbe  avere  effetto  che  per  la 
concorrente  della  porzione  disponibile. 

Puntuale  si  c in  proposito  la  sentenza  del  detto  giureconsulto 
Sccvola  nella  legge  27  De  probat. , ove  egli  si  propone  il  caso 

* 

’1  CU.  Toullier , loro.  Ó,  uum.  630  io  Guc  , e I'  autore  da  lui  citato,  argotn. 
dalle  leggi  27  De  protrai,  et  praesumpt. , 37,  § 6 De  legatis  3.»  e 88,  $ 10 
De  legatis  2." 
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di  un  testatore  , il  quale , dopo  di  avere  legato  a Tizio  tutto 
ciò  di  che  pii  era  permesso  di  disporre  a di  lui  favore  , rico- 
nobbe due  debiti  verso  il  medesimo  per  le  cause  nel  testamento 
espresse. 

Interrogato  il  giureconsulto  se  il  detto  Tizio  potesse  preten- 
dere dall’  erede  le  due  somme  ammesse  dovutegli , risponde 
purché  provi  la  verità  di  detti  suoi  crediti  , « videtur  enim, 
« soggiunge  egli  , eo  quod  ille  plus  capere  non  poterat , in 
« fraudem  legis  haec  in  testamento  adiecisse  ».  - 

Soggiunge  quindi  il  lodato  signor  Touilier  *1  che , siccome 
il  sospetto  di  frode  non  è che  una  semplice  presunzione  , la 
ricognizione  di  debito  fatta  in  un  testamento  a favore  di  una 
persona  incapace,  somministra  un  principio  di  prova  della  ve- 
rità del  debito  confessato , la  quale  può  farne  ammettere  la 
prova  testimoniale , anche  quando  la  medesima  non  sarebbe 
d’  altronde  permessa. 

Egli  cita  all’appoggio  di  questa  sua  opinione  due  rispettabili 
autorità,  quella  cioè  di  Ricard  *2  e di  Duparc-Poulain  *5,  senza 
del  che  io  avrei  qualche  dubbio  sul  fondamento  di  tale  pro- 
posizione. 

Io  ritengo  che,  quando  un  atto  pubblieoo  privato,  destinato 
a far  prova  di  una  convenzione  od  obbligazione  t non  sia  rive- 
stito delie  solennità  dalla  legge  volute  per  la  sua  validità , egli 
è ovvio  che  la  sottoscrizione  appostavi  dalle  parti  o da  alcuna 
di  esse  , quando  non  è contesa  , formi  un  principio  di  prova 
di  detta  convenzione  od  obbligazione , del  che  ne  somministra 
una  prova  I’  articolo  1432. 

Ma  ciò  ha  luogo  perché , quando  la  soscrizione  è riconosciuta, 
nulla  si  presenta  che  possa  far  sospettare  la  verità  di  ciò  che 
trovasi  nell’  atto  consegnato  , ed  escluderne  la  prova  ulteriore. 

Quando  per  contro  una  dichiarazione,  fetta  in  un  atto  valido 
quanto  alla  forma  , è dalla  legge  riprovata  come  infetta  di  si- 
mulazione, c diretta  a palliare  una  contravvenzione  alla  legge, 
dubbio  grave  si  presenta  al  certo  se  possa  alla  medesima  attri- 
buirsi una  fede  qualunque , e la  forza  di  autorizzare  una  prova 
testimoniale  che  altrimenti  non  sarebbe  dalla  legge  permessa. 

’1  Cit.  num.,  vera.  Mais  cepcndartl ....  ' 

*2  I)es  donalions , pari.  1.*,  cap.  5,  sci.  18,  num.  762  e 764,  e parte  S.', 
num.  H4. 

*S  Principes  da  droit , Ioni.  9 , pag.  397. 
tot.  VII. 
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*63  unno  temo  — » ut.  h. 

Lo  stesso  autore  insegna  quindi  clic  ia  ricognizione  fatta  di 
un  debito  a favore  di  un  incapace,  non  farebbe  nemmeno  un 
principio  di  prova  se  essa  seguita  fosse  in  un  testamento  dal 
testatore  rivocato  *1. 

E ciò  sui  riflesso  che  sarebbe  contrario  ai  principi!  il  dare 
ad  una  ricognizione  di  debito  rivocata  io  stesso  effetto  che  pro- 
durrebbe quella  in  cui  il  testatore  abbia  persistilo  sino  alla 
ma  morte. 

E si  è da  questa  circostanza  di  siffitta  persistenza  che  egli 
trae  argomento  per  dire  che  la  ricognizione  di  debito  fatta  a 
favore  di  una  persona  capace , e non  eccedente  la  porzione 
disponibile  , ma  in  un  testamento  nullo  , dee  far  prora  della 
verità  del  debito  in  conformità  del  disposto  dall’  articolo  68 
della  legge  francese  sul  notariato  *2. 

Egli  confessa  però  che  il  prelodato  Duparc-Poulin  , che  egli 
dice  suo  concittadino  e chiama  suo  maestro,  non  è della  stessa 
Opinione  , insegnando  che  la  ricognizione  di  un  debito  fatta 
in  un  testamento  nullo  per  difetto  <Ji  forma  , non  abbia  altro 
effetto  ebe  quello  di  un  principio  di  prova  atto  a far  ammet- 
tere quella  testimoniale. 

Ed  anzi  nemmeno  questo  effetto  dorrebbesi  concedere  alla 
dichiarazione  premenzionata , se  noi  attener  ci  dovessimo  all;) 
decisione  profferta  dalla  Corte  di  appello  in  questa  città  sedente 
il  2 marzo  1807  nella  causa  utrinque  Sola  *5. 

Passa  in  fine  il  signor  Toullicr  ad  esaminare  la  controversia 
poc’  anzi  accennata  rispetto  ad  un  testamento  dal  testatore  ri- 
vocato *4.  • 

Egli  rileva  con  ragione  là  differenza  che  passa  tra  la  ricogni- 
zione di  debito  fatta  in  un  atto  tra  vivi,  la  quale  è di  sua 
natura  irrevocabile , e quella  fatta  in  un  testamento  il  quale  è 
di  sua  natura  un  atto  revocabile  (art.  698),  ed  osserva  dall’  un 

/.*!  Cit.  loco  et  mun.,  vera.  Si  le  testament. 

*ì  Secondo  cui  uu  atto  notarile  , nullo  per  difetto  di  torma  , vale  come  • 
scrittura  privila  se  è sottoscritto  dalle  parti. 

•3  Quantunque  però  la  Corte  predetta,  nei  primi  motivi  di  fluella  sentenza, 
abbia  creduto  che  la  nullità  del  testamento  importasse  la  nullità  di  tutto  U con- 
tenuto In  esso,  nel  rigettare  i capitoli  dedotti  dal  creditore  che  invocava  la  di- 
chiarazione, fondossi  parimente  sulla  inverosimiglianza  dei  falli  articolali  , V, 
la  Racc.  dell'  Accad. , voi.  7,  pag.  280.  e seg. 

*4  CU.  tom.  3,  num.  037. 
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canto  clic  siffatte  ricognizioni  riputandosi  contenere  legati , 
sinché  non  ne  è provata  la  verità,  ammettere  che  esse  facciano 
prova,  non  ostante  la  fatta  revoca  del  testamento,  sarebbe  ren- 
dere irrevocabile  una  tjisposizionc  testamentaria. 

Osserva  d’altro  canto  1’  autore  non  doversi  così  facilmente 
credere  che  una  persona  voglia , soprattutto  in  un  atto  cosi 
grave,  quale  si  è il  testamento,  simulare  un  debito,  quando 
manca  la  causa  di  simulazione  , giacché  noi  siamo  nell’  ipotesi 
di  una  ricognizione  fatta  a favore  di  persona  ceysace  , e ebe 
non  ecceda  la  disponibilità  dei  beni. 

Invocando  perciò  1’  articolo  1317  del  codice  civile  francese 
(il  nostro  articolo  1160),  l’autore  non  dubita  ebe  la  ricogni- 
zione fatta  in  un  testamento  rivocato,  faccia  quanto  meno  un 
principio  di  prova  del  debito  rjponosciuto  che  ne  autorizzerebbe 
la  prova  testimoniale. 

E citando  1’  opinione  del  celebre  Polbier  *1,  egli  crede  di 
più  clic  la  revoca  del  testamento  non  potrebbe  avere  effetto 
sulla  ivi  dal  testatore  fatta  ricognizione  di  debito , quando  si 
giustificasse  che  il  testatore  vi  devenne  con  animo  di  sommi- 
nistrare al  suo  creditore  un  titolo  di  cui  egli  mancava , come 
quando  lo  avesse  fatto  intervenire  nel  testamento  per  accettare 
la  ricognizione  premenzionala. 

Colle  controversie  che  vengo  di  proporre , concernenti  la 
ricognizione  di  debito  fatta  in  un  testamento  nullo,  per  difetto 
di  forma  o rivocato  dal  testatore  , può  avere  qualche  affinità 
quella  di  cui  feci  cenno  nella  citata  nota  2.*  all’articolo  830, 
riflettente  la  disposizione  testamentaria  resasi  caduca  per  la 
premorienza  al  testatore  della  persona  a di  cui  favore  fu  pas- 
sata la  ricognizione  *2. 

Gli  autori  del  Dizionario  Generale  di  diritto  moderno  *5  ci- 
tano una  sentenza  della  Corte  d’  appello  di  Nìmes  con  cui  , 
non  ostante  la  premorienza  del  legatario  al  testatore  , venne 
dichiarato  obbligatorio  per  1’  erede  un  legato  fatto  dal  mede- 

*1  Des  donai,  listane  cap.  fi , sez.  2 , § 8,  pag.  559;  Danti  sur  Boiccau, 
cap.  10  , nutn.  10 , e gli  autori  dal  medesimo  citati. 

’2  Ritengasi  clic  nelle  tre  specie  che  mi  proposi  supponeai  ognora  che  il 
testamento  sia  sottoscrillo  dal  testatore,  giacché,  se  ciò  nou_  tosse,  la  quislione 
presentercbhesl  sotto  uo  ben  diverso  aspetto. 

• *8  Y>  Testaeseni , nurn.  457, 
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simo,  avente  per  oggetto  l’  adempimento  ad  una  obbligazione 
meramente  naturale. 

2.°  Queste  cose  di  volo  premesse  sugli  effetti  della  ricogni- 
zione di  debito  fatta  in  un  testamento  , prima  di  emettere  up 
avviso  sulla  triplice  controversia  di  cui  nella  nota  precedente 
intorno  al  testamento  nullo,  a quello  rivocato,  ed  alla  disposi- 
zione testamentaria  reta  caduca  per  la  premorienza  al  testatore 
della  persona  che  essa  riflette  , passerò  alla  disamina  della  re- 
gola sancita  «nella  prima  parte  del  presente  articolo. 

Stabilisce  ivi  il  Legislatore  che  « il  legato  che  fa  il  testatore 
« di  cosa  o somma  determinala,  come  da  sè  dovuta  al  legata- 
« rio , è valido,  quantunque  la  cosa  o somma  non  sia  dovuta.  » 

1 Questa  disposizione  è conforme  a varie  leggi  romane,  ed  in 
ispecie  alle  leggi  75,  § 1,°  De  legatis  l.°,  87,  § 10  De  legatis  2.* 
ed  alla  legge  28,  § 14  Deliberai,  legata  , ed  il  motivo  di  essa 
ovvio  si  ravvisa  nel  riflesso  che,  quando  appare  della  volontà 
del  testatore  di  esercire  una  liberalità  , quand’  anche  egli  le 
abbia  data  1’  apparenza  di  adempimento  ad  una  sua  preesistente 
obbligazione , rimane  inutile  il  ricercare  se  questa  esista,  quando 
nulla  può  ostare  all1  efficacia  della  liberalità  preaccennata. 

E si  è in  questo  senso  che  il  Legislatore  impiegò  soltanto  i 
vocaboli  è valido,  e non  le  parole  avrà  effetto,  acciò  non  po- 
tesse desumersene  , contro  i principi!  dalla  legge  stabiliti,  l’ef- 
ficacia di  legati  siffatti , anche  quando  essi  abbiano  avuto  luogo 
a favore  di  persone  incapaci,  od  a pregiudizio  della  legittima 
dovuta  ai  discendenti  od  agli  ascendenti  del  testatore.  t 
Ora  la  regola  generale  nell’  articolo  stabilita  non  risolverà 
‘•essa  le  controversie  nella  nota  precedente  trattate  in  ordine 
alla  ricognizione  di  debito  fatta  in  un  testamento  màio  o rivo- 
calo  pio  con  una  disposizione  resa  caduca  a termini  dell'  arti- 
- colo  850  , e non  la  risolverà  nel  senso  dell'  efficacia  di  tale  ri- 
cognizione  ? 

1 In  senso  affermativo  si  dirà  che,  se  basta  al  testatore*  per 
rendere  inatlacabile  la  ricognizione  del  debito  il  darle  nel  senso 
di  opposizione,  la  qualità  di  legato  il  quale  è dichiarato  valido , 
quantunque  la  somma  non  sia  dovuta , per  1’  efficacia  della  s*i- 
•*  cognizione  del  debito , militi  quella  presunzione  che  la  fa  con- 
siderare come  una  liberalità,  quantunque  la  volontà  di  esercirla 
non  sia  stata  espressamente  spiegata  dal  testatore,  ,/v  > 

E ciò  massimamente  che  1’  articolo  803  dichiara  che  le  dis- 
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posizioni  testamentarie , purché  conformi  al  disposto  delle  leggi, 
producono  il  loro  effetto  in  qualunque  modo  siano  fatte  , se 
esso  è atto  a manifestare  la  volontà  del  testatore. 

Ma  si  dirà  per  contro  che,  appunto  perchè  la  legge  ravvisa 
> in  siffatte  ricognizioni  di  debiti , quando  la  verità  di  questi  non 
è altrimenti  provata  , una  liberalità , un  legato , se  l’articolo  lo 
dichiara  valido , quantunque  la  somma  non  sia  dovuta , esso 
suppone  tuttora  che  la  disposizione  testamentaria  che  lo  con- 
tiene non  sia  resa  di  nessun  effetto  dalla  premorienza  della 
persona  a cui  essa  si  riferisce  , che  la  stessa  disposizione  sia 
valida , e che  non  sia  stata  rivocata  da  chi  poteva  rivocarla. 

Ferma  perciò  1’  opinione  da  me  emessa  in  principio  della 
nota  precedente  intorno  alla  ricognizione  di  debito  fatta  a fa- 
vore di  una  persona  incapace , ovvero  in  pregiudizio  della  le- 
gittima dovuta  agli  ascendenti  o discendenti  del  testatore , io 
propenderei  net  credere  che  siffatta  ricognizione  non  sia  suffi- 
ciente negli  altri  casi  per  giustificare  da  se  sola  1'  esistenza  del 
debito  ammesso  in  un  testamento  nullo  o rivocato , ovvero  in 
una  disposizione  resasi  caduca.  ■ 

Ma  che  siffatta  ricognizione  , qualora  il  testamento  sia  sotto- 
scritto  dal  testatore , somministri  di  detto  debito  quel  principio 
di  prova  che , a termini  dell’  articolo  1460 , autorizza,  la  prova 
testimoniale  in  quei  casi  in  cui  essa  non  sarebbe  altrimenti 
'permessa.  * yùo*.  ••ivwrf'xi  > ■«•»..»  . 

3.»  Non  è nemmeno  necessario  lo  avvertire  seguirne  dalla 
regola  stabilita  in  questo  articolo  che  , se  il  legato  di  somma 
determinata  , è fatto  per  una  somma  eccedente  quella  dovuta , 
esso  sarà  sempre  valido  per  quella  legata , qualunque  prova  si 
somministrasse  dall’  erede  della  minore  consistenza  di  detto 
debito , giacché  sarebbe  tuttora  vero  che , per  la  concorrente 
di  tale  eccedenza  , il  legato,  tuttoché  di  somma  non  dovuta, è 
dichiarato  valido  dall’ articolo , non  ostante  il  disposto  dell’arti- 
colo 810. 


E si  è in  questo  senso  che  1’  imperatore  Giustiniano , nel 
14  delle  sue  Istituzioni,  al  titolo  De  legalis , diceva  che  il 
’ legato  fatto  da  un  debitore  al  suo  creditore  inutile  est  si  nihil 
* plus  est  in  legato  quani  in  debito. 

Avvertirò  bensì  che,  acciò  abbia  luogo  la  validità  del  legato 
11  di  che  si  tratta , vuole  1’  articolo  che  il  suo  oggetto  sia  una 


cosa,  ovvero  una  somma  determinala. 

Al  -.di  ni  ..1-1*1  .'ir'  r * ..... 
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Se  perciò,  un  testatore,  riconoscendosi  debitore  verso  Tizio 
di  una  somma  che  non  sapesse  precisare , legasse  al  medesimo 
ciò  di  che  gli  fosse  realmente  debitore , sarebbe  il  caso  di  a; re 
inutile  est  legatum  , e non  esistendovi  vero  legato,  non  sarebbe 
piò  applicabile  la  disposizione  contenuta  nella  prima  parte  dell’ 
articolo.  , - 

4. °  Prevede  poi  il  Legislatore  il  caso  in  cui  il  debito  del  te- 
statore sussista  , e così  sia  provato  , cd  in  questo  caso , in 
conformità  del  citato  paragrafo  delle  Instiluzioni  Giustinianee  , , 
egli  determina  1’  unico  effetto  che  il  legato  possa  produrre. 

Dice  1’  alinea  dell’  articolo  che  allora  il  legatario  acquista 
una  nuova  azione  per  conseguire  il  suo  credito. 

So  adunque  detto  credilo  sarà  meramente  cbirograhrio  o 
personale , il  legatario  misurando  dal  testamento  e dal  legalo 
l’azione,  egli  acquisterà  sui  beni  ereditari!  quella  ipoteca  che 
prima  non  gli  competeva. 

Di  più  se  il  termine  convenuto  non  sarà  ancora  trascorso  4 
egli  non  sarà  tenuto  di  aspettarne  la  scadenza  , se  il  debitóre  , 
nel  fare  della  somma  dovuta  1’  oggetto  di  un  legalo , non  avrà 
mantenuta  la  mora  convenzionata. 

Dispone  per  ultimo  1’  articolo  che  , se  il  pagamento  del  de- 
bito del  testatore  dipenderà  da  una  condizione  , il  creditore,  a 
cui  sia  legata  la  somma  realmente  dovutagli , non  sarà  tenuto 
di  aspettare  per  conseguirla  1’  evento  della  condizione;  ben  in- 
teso quando  il  legato  sia  fatto  puro  e semplice. 

A queste  conseguenze  della  regola  generale  stabilita  nella 
prima  parte  dell’  alinea  di  questo  articolo  , io  ne  aggiungerò 
quella  che , se  il  debito  «lei  testatore  non  producesse  interessi , 
questi  sarebbero  dovuti  dal  giorno  della  giudiziale  domanda  , 

0 dal  giorno  in  cui  la  prestazione  del  legato  fosse  stata  promessa. 

Questa  mia  opinione  io  appoggio  al  disposto  dell'articolo  8i>3, 

il  quale  dà  diritto  al  legatario  di  percepire  gli  interessi  sum- 
menzionati , ed  al  riflesso  che,  concedendo  l’articolo  al  credi- 
tore legatario , per  la  riscossione  del  suo  credito , una  nuova 
azione  derivante  dal  testamento , questa  dee  conferirgli  tutti 

1 diritti  al  legalo  inerenti. 

5. °  Stabilisce  per  ultimo  1’  articolo  che  « il  legato  non  sus- 
« siste  se  il  debito  sia  stato  pagato  dal  testatore  Jopo  il  testa- 
« mento  a. 

Il  Legislatore  applica  in  ciò  al  caso  di  legato  fatto  al  credi- 

• * »*'  v t .ad  fc" »#  k li»  ) * ■!<!  Ji  mM  H-it  I* 
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tore  la  redola  generale,  per  tutti  i legati  indistintamente,  coll* 
tenuta  nella  legge  22  De  legatis  2.°,  c nell#  legge  11,  Cod. 
De  legatis,  fondata  sulla  presunzione  che  il  testatore,  prestando 
egli  stesso  il  legato,  abbia  voluto  anticiparne  al  legatario  il  pos- 
sesso ed  il  godimento. 

Nella  prima  di  dette  lèggi  il  giureconsulto  prevede  il  caso 
clic  il  testatore , dopo  il  testamento  , abbia  soddisfatto,  non  iti 
tutto , ma  in  parte  al  legato , e decide  reliqtii  superesso  exa- , 
ctiorlem. 

Io  non  dubito  che  siffatta  sentenza , la  cui  giustizia  non  ab- 
bisogna di  essere  dimostrata  , sii  applicabile  cosi  al  legato  fatto 
al  creditore  della  somma  realmente  dovutagli , come  ai  legati 
in  generale  , rispetto  ai  quali  noti  lolle  certamente  il  Legisla- 
tore , colla  spbclale  preécrizlotté  in  questo  articolo  sanzionata  , 
derogare  alle  prediate  leggi  romane. 

837.  Se  il  testatore  , senza  fare  menzione  del  suo  licitilo,  > 
farà  un  legalo  al  sub  creditore)  il  lecito  non  si  presumerà 
fallo  per  pagare  il  legatàrio  del  suo  credito. 

I.I. * * 4  Sul  punlo  se  e quando  il  legato  fatto  dal  debitore  al  cre- 
ditore dovesse  0 non  riputarsi  fatto  animi)  coinpeiisandi,  e cosi 
nota  alle  persone  le  meno  istrutte  delle,  massime  forensi  la  di- 
stinzione che,  sul  fondamento  della  legge  22  , § 3 soluto  ma- 
trimonio , era  dai  Magistrati  nostri  Supremi  adottata  tra  il  de- 
bito in  origine  necessario  , e quello  volontario  , clic  sarebbe 
cosa  affatto  superflua  il  riandare  su  questo  proposito  le  massime 
preaccennate,  lo  spiegare  quali  debiti  necessaril  Venissero  ri-y 
pulati  e quali  volontarii , c come  la  regola  , secondo  cui  con 
questi  ultimi  non  si  consideravano  compensativi  i legati,  soffrisse 
’alctiné  vòlte  eccezione  *1. 

Siffatta  distinzioni:  era  parimente  ammessa  dall’antica  giuris- 
prudenza francese , quanto  meno  ndte  proVincie  rette  dal  di- 
ritto romano , come  ci  attesta  il  sig.  Mallevillc  nelle  sue  osser- 
vazibni  sull’  infra  citato  articolo  di  quel  codice  civile. 

1 compilatori  di  détto  codice,  nell’articolo  1023  di  esso,  ebe 
Vènnc  adottato  , innovarono  siffatta  giurisprudenza  stabiliendo 

...  . ' . 1 '■>  • l • 

*1  Vedi  tatto  il  tit.  8 , pari.  2 della  Prat.  hef,.  spag  126  « 148. 
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che  « il  legato  fatto  al  creditore  non  è riputato  fatto  in  compen- 
te «azione  del  suo  credito , nè  il  legato  fatto  al  domestico  in 
tc  compensazione  de'  suoi  salarii  ». 

Il  prelodato  presidente  Mallevine  ed  il  sig.  Toullier  osservano 
con  ragione  che  siffatta  prescrizione  toglie  di  meno  molle  qui- 
stioni  che  , sui  legati  compensativi  o non , anticamente  insor- 
gevano *1. 

Il  disposto  nella  prima  parte  del  citato  articolo  1023  venne 
dal  Sovrano  Legislatore  nostro  in  questo  articolo  adottato. 

” Ed  io  porto  opinione  che  lo  essersi  ommesso  di  parlare  dei 
salarii  delle  persone  di  servizio  non  ci  additi  che , rispetto  ai 
medesimi,  il  Legislatore  abbia  voluto  adottare  un  diverso  siste- 
ma; ma  bensì  che,  stabiliendo  egli  la!  regola  generale  che 
« se  il  testatore  , senza  fare  menzione  del  suo  debito,  farà  un 
a legato  al  suo  creditore , il  legato  non  si  presumerà  fatto  per 

* « pagare  il  legatario  del  suo  credito  » , rimanesse  superfluo  il 
farro  una  particolare  applicazione  al  caso  , quantunque  il  più 
frequente,  dei  salarii  dovuti  al  domestico. 

* 2.°  Notinsi  i vocaboli  noti  si  presumerà  fatto  per  pagare  il 
legatario  del  suo  credito  , coi  quali  altro  non  si  fece  che  far 
cessare  quella  presunzione  che,  pei  debiti  necessarii , era  dall’ 
antica  giurisprudenza  assentala  , che  il  legato  fatto  al  creditore 
fosse  fatto  in  compensazione  del  suo  credito. 

Così,  sotto  l’impero  del  codice,  se  un  marito  debitore  verso 
la  moglie  sopravvivente  dell’  aumento  obnuziaie  stabilito  dall’ 
articolo  1529  ( che  è un  debito  necessario  , perchè  ha  la  sua 
origine  nella  legge  sola  ) farà  alla  medesima  un  legato,  senza 
fare  nel  testamento  menzione  di  detto  aumento,  questo  legato 
non  si  presumerà  più  in  oggi  fatto  per  pagarle  il  detto  aumento, 
e cosi  con  animo  di  Compensare  con  esso  il  legato.  i 

Ma  ciò  non  toglie  che  , quand’  anche  il  marito  non  abbia 
fatta  la  menzione  premenzionata,  altre  presunzioni  possano 
ammettersi  che  il  legato  fatto  alla  moglie  sin  stato  fatto  con 
animo  di  pagarle  il  suo  aumento  , animo  compensandi.  * 

Come  P articolo  non  toglie  parimente  che  , allorquando  un 
debitore  , fatta  menzione  nel  suo  testamento  del  suo  debito  , 
fa  un  legato  al  suo  creditore  di  una  somma  eguale  o maggiore 
del  suo  debito,  senza  tacitazionc,  e senza  dire  in  modo  espli- 

•1  Toullier  toni.  3 , dui*.  55S.  * • «-'■*•  • ' •!  ' l* 
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cito  che  egli  esercisce  siffatta  liberalità  onde  pagare  al  credi- 
tore il  dovutogli , il  giudice  abbia  a pesare  nella  sua  saviezza 
gli  argomenti  e le  presunzioni  che  le  clausule  testamentarie, 
la  rispettiva  posizione  del  testatore  debitore  e del  creditore 
legatario , ed  altre  peculiari  circostanze  di  ciascun  caso  , som- 
ministrar possano  intorno  alla  mente  del  primo  di  essi  , onde 
far  conoscere  se  egli,  colla  fatta  disposizione,  abbia  voluto  pa- 
gare un  debito,  od  esercire  una  vera  liberalità. 

3.°  li  presidente  Malleville,  nelle  citate  sue  osservazioni  sull’ 
articolo  1025  del  codice  civile  francese , rileva  « che  esso  parla 
•*-  « unicamente  del  caso  in  cui  il  credito  preceda  il  legato,  c 

« non  del  caso  in  cui  il  legato  fatto  nel  testamento  preceda 

« il  credito  c la  relativa  obbligazione  ». 
n"  Egli  si  propone  quindi  la  specie  della  legge  11  Cod.  De  le- 
gatis,  quella  cioè  che  un  padre,  dopo  di  avere  fatto  un  legato 

alla  figlia  a titolo  di  dote  , maritandosi  la  medesima  , le  costi- 

fi  tuisca  una  dote. 

Ed  osservando  che  1’  imperatore  Alessandro , in  siffatto  caso, 
nega  alla  figlia  1’  azione  per  ripetere  il  pagamento  del  legalo , 
il  prclodalo  autore  crede  che  il  disposto  di  detta  legge  do- 
vrebbe osservarsi  ancora  sotto  l’ impero  del  codice  civile , per 
essere  la  specie  ivi  prevista  l’ antitesi  di  quella  contemplata 
nel  citato  articolo  1023. 

Il  signor  Toullier  *1  crede  destituita  di  fondamento  la  di- 
stinzione premcnzionala  tra  il  caso  in  cui  il  debito  e 1’  obbli- 
i gazione  precedano  il  testamento  ed  il  legato  , o li  susseguano, 
> e quanto  alla  legge  romana , osserva  che  essa  non  ha  più  forza 
di  legge  in  Francia  sotto  l’ impero  del  codice  civile, 

’ Egli  tuttavia  finisce  per  convenire  coll’  opinione  del  signor 
Malleville,  e colla  decisione  della  citata  legge  11. % nei  termini 
t:  seguenti:  « Par  exemple  si  un  testament  antérieur  au  marìagc 
« de  la  fille  lui  donnail  20m.  francs  par  precipui  pour  aider 
, « à la  marier  et  lui  tenir  lieu  de  dot,  et  que  depuìs  ce  testa- 
te meni  le  pére  mariàt  la  fille,  cn  lui  donnanl  réellemenl  20m. 
a francs  en  dot  par  préciput , il  serait  clair  que  les  denx  dons 
, « se  confondent , et  quoique  le  testament  n’eùt  pas  die  révo- 
, , « que  , la  fille  ne  pourrait  exiger  Ics  legs  qu’il  contcnait , et 

■ « dont  elle  a été  pajée  d’avance  ». 

’*  •*  » ‘ •’  ’>  .1  , . .. 
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Io  non  fitrommi  ad  esaminare  la  quistione  se  1’  articolo  1025 
del  codice  civile  francese,  il  quale  di'ce  che  il  legato  fatto  al 
creditore  non  sarà  riputato  fatto  in  compensazione  del  snó 
Credilo , supponga  o non  1’  esistenza  del  credito  prima  del  te- 
stamento. 

Limiterommi  ad  osservare  che  il  nostro  articolo;  disponendo 
che  il  legalo  fatto  al  creditore  non  si  presumerà  fatto  pi#  pia- 
gare il  legatario  del  suo  credito  » non  lascia  ombra  di  dubbiò 
sul  punto  che  la  regola  in  esso  stabilita  è soltanto  relativa  al 
credito  che  precede  il  testamento. 

Che  perciò  essa  non  riceve  applicazione  veruna  al  caso  con- 
templalo nella  citala  legge  11.»  Cod.  De  legati*,  etl  a qualunque 
altro  in  cui  un  testatore  avendo  fatto  un  legato  per  adempierà  f 
ad  una  obbligazione  impostagli  dalla  legge , o per  ricompen- 
sare un  servizio  prestatogli , abbia  dopo  il  testamento  pagata 
al  legatario  la  somma  legata  ( Vcd.  la  nota  ultima  all'  articolò 
precedente),  o siasi  anche  soltanto  con  un  atto  pubblicò  0 
privato , riconosciuto  debitore  della  Somma  precedentemente 
legata. 

B che  conseguentemente  in  siffatti  casi  il  nostro  articolo  non 
fa  ostacolo  a che  il  giudice  apprezzi  nella  sua  saviezza  lutto 
le  circostanze  , le  quali  possano  o non  possano  far  credere  che 
il  testatore,  obbligandosi  per  ciò  che  formò  l’oggetto  del  pre- 
cedente legato , abbia  voluto  imporre  a se  stesso  Od  al  suo 
erede  una  seconda  obbligazione , o pagando  al  legatario  la 
somma  legatagli  , abbia  o non  voluto  anticipargliene  la  riscos- 
sione, esonerando  il  suo  creile  dal  di  lei  pagamento. 

*.  , * #•  '•** 

838.  Se  1*  erede  fu  instiliiito  sotto  alcuna  delle  con- 
dizioni, di  cui  si  , è parlalo  nell' art.  8a5  , litiche  o questa 
condizione  si  verifichi , o sia  certo  che  più  non  si  pòssa 

verificare , sarà  dato  all’  credila  un  amministratore. 

« •/  • 

■ / . . * ' ' 1 

l.°  Nella  nota  2.'  all'  articolo  82o  ho  accennato  alcune  delle 
più,  presso  di  noi,  frequenti  disposizioni  alligate  a condizioni, 
le  quali  , secondo  la  mente  del  testatore,  non  debbono  valere 
se  non  nel  caso  in  cui  l'  avvenimento  succeda  , come  quando 
un  testatore  instituisca  Tizio  suo  crede  , o coerede,  a condi- 
ziono , ovvero  se  egli  giunga  ad  una  certa  età  , come  cf  anni 


Digitized  by  Google 


Delle  successioni  testamentarie , art.  838,  839.  171 

25  0 30 , se  egli  si  congiunga  in  matrimonio  con  Sempronia , 
ovvero  se  egli  si  abiliti  al  sacerdozio  e simili. 

Certamente  in  siffatti  casi  la  disposizione  non  può  aver  luogo 
se  non  quando  Tizio  avrà  compita  1'  età  dal  testatore  contem- 
plala, quando  si  sarà  ammoglialo  con  Sempronia,  ovvero  quando 
si  sarà  abilitato  al  sacerdozio. 

Le  condizioni  premenzionate  sono  nel  novero  di  quelle  che 
gli  interpreti  chiamano  ajl'ermativc,  le  quali  si  verificano  quando 
un  certo  avvenimento  succede. 

Citerò  un  esempio  di  una  condizione  negativa  , la  quale  si 
verifica  allorché  è certo  che  un  dato  avvenimento  non  può  più 
aver  luogo  : tale  sarebbe  il  caso  in  cui  un  padre,  il  quale  abbia 
un  figlio  assente,  instiluisca  suo  erede  un  parente  od  un  estra- 
neo , se-  il  detto  figlio  non  ricomparisce. 

Certamente  anche  in  questo  caso  è intenzione  del  testatore 
che  1’  instituzione  non  abbia  luogo  se  non  allorquando  sia  certo 
non  potersi  più  verificare  1’  avvenimento  contemplato  , come 
quando  si  giustifichi  la  morte  di  detto  assente. 

In  lutti  i casi  prcroenzionati , non  avendo  1’  erede  insliluilo 
diritto  alcuno  all’  eredità,  nè  polendo  pretendere  il  possesso 
dei  beni  ereditarli  finché  non  si  è verificaia  la  condizione  af- 
fermativa o negativa  , e I’  eredità  predetta  trovandosi , come 
dicevano  i nostri , in  penduto , il  presente  articolo  provvede  ai 
diritti  degli  interessati , stahiliendo  che  debba  darsi  alla  mede- 
sima un  amministratore. 

2.“  A nessuno  de’  miei  lettori  sfuggirà  la  ragione  per  cui  il 
Legislatore  in  questo  articolo , a cui  si  riferiscono  i quattro 
successivi  , parla  unicamente  della  instituzione  d'  erede,  e non 
della  disposizione  in  genere  , la  quale  comprende  il  legato. 

11  legatario  dovendo  chiedere  all’erede  il  possesso  della  cosa 
legata  , se  la  disposizione  a suo  favore  fatta  è alligata  ad  una# 
condizione  sospensiva,  della  natura  di  quelle  accennale  qui  sovra 
c nell’  articolo  825 , non  può  essere  il  caso  di  nominare  un 
amministratore  alla  cosa  predetta,  il  cui  possesso  spelta  all’erede 
sing  a che  siasi  verificata  la  condizione  dal  testatore  imposta. 

' ' ' 1 ' f t | V ' *•••>.  ; '•! 

83y.  Quest’  amministrazione  sarà  affidata  al  coerede  , 

otl  ai  coeredi  instituili  senza  condizione,  quando  tra  essi 
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e 1’  erede  condizionale  potesse  aver  luogo  il  diritto  di 

accrescimento. 

1. °  Succede  assai  frequentemente  che  un  testatore  instituisca 
non  un  solo , ma  due  o più  eredi , l’ uno  di  essi  puramente  e 
semplicemente , e !’  altro  sotto  una  condizione  sospensiva,  come 
quando  un  padre  di  famiglia,  il  quale  abbia  un  figlio  ed  uno 

0 più  figliuoli  minori  di  altro  figlio  instituisca  il  detto  figlio  ed 

1 nipoti  eredi , questi  ultimi  se  essi  giungono  all’  età  maggiore. 

In  questo  caso  sarà  bensì  necessaria  la  nomina  di  un  ammi- 
nistratore alla  porzione  di  eredità  che , all’  evenienza  del  caso, 
spetterà  all’  erede  condizionale , giacché  il  coerede  puro  e 
semplice  non  potrebbe  rappresentarla  negli  atti  civili  e nei 
giudizi  che  per  la  porzione  a lui  spettante. 

Ma  questa  amministrazione  dovrà  essere  conferita  a quest’ul- 
timo , quando , non  verificandosi  la  condizione  , in  forza  del 
diritto  d’accrescimento , la  totale  successione  debba  in  lui  con- 
solidarsi. 

In  quali  casi  abbia  luogo  questo  diritto  d’  accrescimento  fra 
i detti  coeredi,  noi  lo  vedremo  esaminando  gli  articoli  865  e 866. 

2. #  Nel  caso  contemplato  in  questo  articolo  sarà  egli  in  fa- 
coltà del  Tribunale  di  provvedere  altrimenti  ossia  di  deferire 
1’  amministrazione  della  virile  ereditaria  ad  altra  persona  che 
al  coerede  presunto  consolidatario  , ed  a cui  spetti  il  diritto 

d’  accrescimento  ? Io  non  Io  credo. 

' ' . 1 

Questa  facoltà  non  essendo  al  Tribunale  conceduta  dall’  ar- 
ticolo seguente  , salvo  nel  caso  che  1’  erede  condizionale  non 
abbia  coeredi , o tra  esso  ed  i coeredi  stessi  non  potesse  aver 
luògo  il  diritto  d’ accrescimento , non  può  la  disposizione  in 
detto  articolo  contenuta  estendersi  ad  un  caso  per  cui  la  legge 
•provvede  altrimenti. 

E ciò  tanto  maggiormente  che , se  il  Legislatore  avesse  voluto 
estendere  siffatta  facoltà  al  caso  in  questo  articolo  contemplato, 
egli  ne  avrebbe  formato  l’ oggetto  di  una  disposizione  com- 
plessiva comprendente  i due  casi  come  praticò  nell’articolo  842. 

Aggiungasi  ancora  che , se  nel  caso  previsto  dal  detto  suc- 
cessivo articolo , 1’  amministrazione  si  deferisce  all’  erede  legit- 
timo , ciò  ba  luogo  soltanto  in  forza  di  quella  presunzione  che, 
in  tese  generale , si  apprescnla  , che  egli  conserverà  una  suc- 

i >f‘  ■ . |J«£ 
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cessione  od  una  parte  di  eredità , a cui  egli  sarà-  chiamato  se 
non  si  verifica  la  condizione , presunzione  la  quale  può  essere 
distrutta  da  contrarie  circostanze  di  'fatti  e di  persona. 

Cbe  perciò  in  detto  articolo  seguente  trattasi  di  amministra- 
zione ebe  si  deferisce  indipendentemente  da  qualunque  presun- 
zione di  volontà  del  testatore , il  quale  nominando  un  solo 
erede  , od  instituendone  diversi  senza  diritto  d’  accrescimento 
fra  di  loro , non  lasciò  travedere  verun  suo  divisamento  sulla 
persona  a cui  spettar  dovesse  1’  amministrazione  della  sua  ere- 
dità o della  porzione  di  essa  la  cui  devoluzione  rimane  in  sospeso. 

Quando  per  contro , se  il  testatore  nominò  due  o più  eredi 
dei  quali  uno  condizionale  , c 1'  altro  puro  e semplice  col  di- 
ritto d’accrescimento  tra  di  loro,  senza  provvedere  per  l’ am- 
ministrazione della  virile  ereditaria  che  rimane  in  sospeso,  egli 
con  ciò  lasciò  intendere  avere  egli  riposta  la  sua  confidenza 
nel  detto  coerede  puro  e semplice , e non  dubitare  che  egli 
amministrerà  la  virile  premenzionata  in  modo  a conservarne 
intatte  le  ragioni  a favore  del  suo  coerede. 


esso 


84o.  Se  1’  erede  condizionale  non  ha  coeredi , o tra 
ed  i coeredi  stessi  non  potesse  aver  luogo  il  diritto 
tl’  accrescimento  , 1’  amministrazione  verrà  affidala  al  pre- 
suntivo erede  legittimo  del  testatore  , salvo  che  il  Tribu- 
nale per  giusti  motivi  creda  conveniente  di  provvedere 
altrimenti.  ''  -*  **  wu 


■r*’i f • ! • > , • .....  . 

1.°  Prevede  quindi  il  Legislatore  i due  casi  in  cui  il  testatore 
abbia  deferita  1’  intiera  sua  eredità  ad  un  solo  erede  condizio- 
nale , ovvero  che  abbia  fatte  due  disgiunte  instituzioni  a Livore 
i di  due  o più  persone  , 1’  una  semplice  e 1’  altra  condizionale  , 
di  modo  che  fra  gli  eredi  predetti  non  abbia  luogo  il  diritto 
.d’accrescimento.  , • , . , 

1,  In  questi  casi  l’amministrazione  dell’eredità  o delia  porzione 
di  essa  lasciata  in  sospeso , non  è di  pien  diritto  devoluta  alC 
erede  legittimo ; ma  l’articolo  vuole  soltanto  che  gli  venga  dal 
Tribunale  affidata , come  a colui  al  quale , mancando  la  con- 
dizione , si  devolve  l’ eredità  stessa  , o la  porzione  di  essa  alli- 
gata alla  condizione  predetta  a termini  dell’ articolo  869. 
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Ma  siccome  questo  erede  legittimo  non  può  invocare  quella 
presunzione  di  volontà  del  testatore  che  , come  osservai  nella 
nota  2.*  all’  articolo  precedente  , milita  a favore  del  coerede 
col  diritto  d’ accrescimento , 1'  articolo  lascia  in  facoltà  del 
Tribunale,  ove  ne  abbia  giusti  motivi,  di  provvedere  altrimenti, 
e cosi  di  nominare  un  altro  amministratore,  ovvero  di  imporre 
al  detto  erede  legittimo  quelle  maggiori  obbligazioni  che  me- 
glio cautelar  possano  l’interesse  dell’erede  condizionale, 

2.°  Fra  i giusti  molivi  nell’  articolo  accennati  io  erodo  doversi 
considerare  principalmente  quello  dell’  esistenza  di  un  sostituito 
volgare,  nel  caso  non  si  verifichi  la  stabilita  condizione  sospensiva. 

Accade  per  lo  più  che  nei  testamenti  in  cui  si  fanno  inslilu- 
ziuni  alligate  a condizioni  sospensive , il  testatore  , prevedendo 
il  caso  che  siffatta  condizione  non  si  verifichi,  sostituisca  volgar- 
mente un  altro  erede,  e ciò  soprattutto  nel  caso  d’ instituzione  dei 
Egli  nascituri  immediati  di  una  persona  , di  cui  fa  cenno  l’ar- 
ticolo seguente.  i _ , j ' 

Questo  sostituito  volgarmente  trovasi  al  certo  in  pari  condi- 
zione del  coerede  con  diritto  d*  accrescimento  nominato  nell’ 
articolo  precedente  ; sembra  perciò  che  egli  debba  venire  pre- 
ferto  all’ crede  legittimo,  la  cui  vocazione  non  può  aver  luogo 
che  in  seguito  al  doppio  avvenimento  che  non  si  verifichi  la 
condizione  a cui  è alligata  l’ instituzione  diretta , e che  il  detto 
sostituito  muoia  prima  che  sia  accertata  la  di  lèi  non  più  pq$- 
sibile  verificazione. 

5.®  Io  ritengo  che  le  norme  stabilite  in  questo  e nel  precè- 
dente articolo  abbiano  soltanto  luogo  quando  il  testatore  non 
abbia  provvisto  altrimenti  ; giacché  se  egli’  avesse  nominato  un 
esecutore  testamentario  od  altra  persona  , affidandogli  1’  ammi- 
nistrazione dell’  eredità  o della  porzione  di  essa  in  penduto  , 
non  siavi  motivo  per  cui  siffatta  disposizione  non  debba  ese- 
guirsi , essendo  regola  generale  che  le  provvidenze  della  Iefj££e^ 
dirette  ad  assicurare  1’  esecuzione  degli  atti  d’  ultima  volontà  3 
allora  soltanto  hanno  luogo  quando  il  testatore  non  ri  ha  altri- 
menti provvisto  qual  moderatore  ed  arbitro  delle  sue  sostanze.' 

lo  credo  parimente  di  non  rivocare  in  dubbio  che,  se  1’  am- 
ministratore tacitamente  eletto  dal  disponente  nel  coerede  con 
diritto  d’  accrescimento  di  cui  nel  detto  precedènfevar^.cojp 
fosse  sospetto  di  dilapidazione , ovvero  sé , ' dopò  ihtrajvefa  ^ 
lui  o dall’  amministratore  nominato  in  conformità  di  questo  »r- 
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ticolo  , la  gestione  ereditaria , I’  uno  di  essi  dasse  segni  di  mala 
amministrazione,  sia  facoltativo  al  Tribunale  di  rimuoverlo,  « 
di  surrogargli  un  altro  amministratore. 

4.°  Gli  eiedi  condizionali  avranno  essi  un’  ipoteca  legale  o 
giudiziale,  contro  1’  amministratore  eletto  in  conformità  di  quOr 
Sto  articolo , per  le  contabilità  ebe  egli  possa  incontrare  in  di- 
pendenza dell’  affidatagli  amministrazione? 

Esaminerò  questa  controversia  commentando  gli  articoli  2174 
e 2179. 

i I dubbi!  però  die  possono  insorgere  sulla  risoluzione  affer- 
mativa di  essa  mi  spingono  fin  d’  ora  a suggerire  ai  Tribunali, 
quando  loro  occorra  di  eleggere  amministratori  in  conformità 
di  questo  articolo,  di  esigere  che  essi,  nell'  allo  che  loro  con- 
ferisce T amministrazione , diano  sovra  beni  liberi  un’  ipoteoa 
convenzionale  atta  a guarentire  l’ interesse  dell’  erede  condi- 
zionale. 

. . • . T 

» • , • 

84 1.  Le  disposizioni  dei  Ire  precedenti  articoli  avranno 
luogo  anche  nel  caso  in  cui  fosse  chiamato  un  non  con- 
cepito , purché  figlio  immediato  di  una  determinala  per- 
sona vivente,  come  nell’  art.  ^o(». 

w ^ • , • tj**»*.*  • *1  •*  * 

t.°  Quantunque  per  regola -generale  i non  concepiti,  e cosi 
I figli  nascituri,  siano,  a mente  dell’  articolo  706,  incapaci  di 
ricevere  per  testamento,  tuttavia  il  detto  articolo  fa  una  ecce- 
zione a quella  regola  generale  quando  trattasi  dei  figli  imme- 
diati di  una  persona  vivente  al  tempo  della  morte  del  testatore. 

Nelle  note  al  precitato  articolo  ho  spiegati  i motivi  di  quella 
disposizione  eccezionale , e le  principali  quistioui  ebe  nascer 
possano  nella  di  lei  esecuzione. 

Qualora  dunque  un  testatore  abbia  insinuili  eredi  i tigli  na- 
scituri da  un  suo  figlio,  da  un  fratello  o nipote,  od  anche  da 
un  estraneo  , siffatta  inslituzione  diventa  necessariamente  con- 
dizionale , giacché  essa  dipende  dalla  nascila  degli  eredi  insti— 
tuiti , e la  condizione  è tale  che , nella  mente  del  testatore  , 
l’ inslituzione  non  dee  valere  se  non  nel  caso  in  cui  la  delta 
nascita  succeda. 

Anche  nel  caso  di  una  tale  istituzione  dee  provvedersi  a 
ebe  1’  eredità  o la  porzione  di  essa,  a cui  siano  chiamati  gli 
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eredi  predetti  condizionali,  sia  Iemalmente  rappresentala,  e che 

i beni  che  la  compongono  siano  a loro  favore  conservali  ed 

amministrati. 

• Stabilisce  perciò  il  presente  articolo  che,  nel  caso  dell’  insti— 
turione  di  uno  ( o più  ) non  concepiti , permessa  dal  precitato 
articolo  705 , avranno  luogo  le  disposizioni  dei  tre  articoli  pre- 
cedenti : che  cioè  sarà  nominato  un  amministratore  all’  eredità 
o porzione  di  essa,  la  cui  devoluzione  all’erede  instituito  rimane 
in  sospeso. 

Che  se  il  testatore  avrà  congiuntamente  instituili  eredi  i figli 
nati  c nascituri  di  quella  determinata  persona  ( i primi  dei 
quali  perciò  sono  eredi  instituili  senza  condizione  ),  cosi  che 
abbia  luogo  fra  detti  coeredi  il  diritto  d’  accrescimento,  l’am- 
ministrazione verrà  affidata  agli  stessi  coeredi  semplici, 'tuttoché 
rappresentati  dal  genitore  in  forza  della  patria  podestà. 

Che  finalmente,  se  un  solo  figlio  nascituro  sia  instituito  erede, 
ovvero  più  figli  siano  instituili  disgiuntamente  , così  che  non 
abbia  luogo  fra  essi  il  diritto  d’accrescimento,  in  questo  caso 
l’ amministrazione  preaccennata  verrà  affidata  all’erede  legittimo 
del  testatore , salvo  il  Tribunale , per  giusti  motivi,  provvedesse 
altrimenti. 

2.°  Giusta  le  osservazioni  da  me  fatte  nella  nota  1.*  al  pre- 
citato articolo  705  , le  instituzioni  a favore  dei  figli  nascituri 
di  una  determinata  persona  sono  per  lo  più  accompagnate  dall’ 
instiamone  o dal  legato  a favore  di  detta  persona  de {{'usufrutto 
universale  dell'  eredità. 

In  questo  caso  l' instiamone  od  il  legato  preraenzionati  po- 
tranno essi  formare  un  ostacolo  alla  nomina  dell’  amministratore 
di  cui  nell’articolo  858  e nel  presente,  c risolvendosi  in  senso 
negativo  la  controversia , il  possesso  dell’  eredità  dovrà  esso 
appartenere  all’  usufruttuario  ovvero  M' amministratore  eletto  ? 

Per  convincersi  che  l’ instiamone  od  il  legato  di  usufrutto 
universale  non  toglie  la  necessità  della  nomina  dell’  ammini- 
stratore basterà  il  riflettere  che  non  cade  nelle  incombenze  del 
medesimo  il  rappresentare  i eredità  in  sospeso  negli  alti  civili 
e nei  giudizii. 

B che  quando  due  eredi  furono  nominati  uno  nella  proprietà 
e 1’  altro  nell’  usufrutto , non  si  è giammai  dubitato  non  essere 
1’  eredità  legalmente  rappresentata  dal  solo  erede  usufruttuario, 
1 sia  nel  promuovere  in  giudizio  le  instanze  che  la  riflettono,  sia 
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per  difenderla  dalle  dimande  contro  di  essa  inoltrale,  sia  final- 
mente nelle  occorrenti  convenzioni , motivo  per  cui  nelle  cause 
che  interessavano  figliuoli  nascituri  chiamati  eredi  proprietarii, 
c per  le  convenzioni  in  cui  essi  avessero  interesse,  venne  sem- 
pre loro  deputalo  un  curatore  quantunque  vi  fosse  un  crede 
usufruttuario.  Esaminerò  la  seconda  quistionc  commentando 
1’  articolo  seguente.  , 

842.  Agli  amministratori  di  cui  si  è parlalo  nei  pre- 
cedenti articoli  , sono  comuni  i carichi  e le  facoltà  dei 
curatori  delle  eredità  giacenti. 

1. °  Stabilisce  questo  articolo  che  « agli  amministratori  di  cui 
« si  è parlato  nei  precedenti  articoli  sono  comuni  i carichi  e 
« le  facoltà  dei  curatori  delle  eredità  giacenti  ». 

Questi  carichi  e queste  facoltà  sono  previsti  dall’  articolo  1036, 
e dall’  articolo  susseguente,  il  quale  rimanda  agli  articoli  1014, 
1020,  1024,  1027,  1028,  1029  e 1032. 

Siccome  poi  i non  concepiti , delti  fra  di  noi  figli  nascituri , 
sono  , o vengono  quanto  meno , equiparati  ai  minori , io  non 
dubito  che  l’amministratore  dell’ eredità  lasciata  a loro  favore, 
debba  procedere  all’  inventario  colle  formalità  stabilite  negli 
articoli  320  e 321  , e sono  d’  avviso  che  siano  a lui  applicabili 
gli  articoli  323  ( quando  non  siavi  un  erede  usufruttuario  ) ed 
i successivi  articoli  331  ad  344 , i quali  regolano  le  facoltà  dei 
tutori,  e le  formalità  che  essi  debbono  osservare  per  gl’ impre- 
stiti, le  alienazioni,  le  ipoteche  e le  transazioni,  non  omessa 
la  necessità  della  preambola  deliberazione  del  consiglio  di  fa- 
miglia , come  prima  della  pubblicazione  del  nuovo  Codice  pra- 
licavasi  , colle  formalità  allora  in  uso,  per  le  convenzioni  pre- 
acccnnate,  tuttavolta  che  Iraltavasi  di  eredità  a cui  figliuoli  na- 
scituri si  trovassero  chiamati. 

2. °  Fra  gli  obblighi  che  gli  articoli  da  me  citati  impongono 
all’  amministratore  di  cui  è caso,  vi  sarebbe  quello  di  far  ven- 
dere i mobili  ereditarii  ( art.  323  ),  qualora  gli  eredi  instituiti 
fossero  figli  nascituri  equiparati  ai  minori , come  ho  avvertito 
nella  nota  precedente,  e debbono  particolarmente  notarsi  la 
facoltà  c l’ obbligo  che  gli  articoli  1020  e 1036  ( a cui  il  pre- 
sente ci  richiama  ) concedono  allo  stesso  amministratore  di 
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amministrare  i beni  ereditarli,  di  vendere  quegli  oggetti  che 
non  si  possono  conservare,  o la  cui  conservatone  importi  grave 
dispendio , e di  versare  il  prezzo  ricavato  dalla  loro  vendita 
nella  cassa  dei  depositi  giudiziali , disposizioni  queste  le  quali 
sembrano  additare  che  all’  amministratore  di  cui  è caso  spetti 
parimente  la  percezione  dei  frutti  di  delti  beni  coll’  obbligo 
della  rappresentazione  di  essi  e della  relativa  resa  del  conto. 

Da  quanto  sopra  potrà  forse  derivarsene  la  conseguenza  che, 
quando  un  testatore  abbia  nominati  in  suoi  credi  i figli  nasci- 
turi immediati  di  una  determinata  persona  , lasciando , come 
per  lo  più  succede,  a titolo  d’ iustituzìonc  o di  legato  *1  l’usu- 
frullo  universale  alla  stessa  persona  o ad  un’  altra,  l'usufruttua- 
rio predetto' non  abbia  il  diritto  di  prendere  il  possesso  dei 
beni  ereditarii , e questo  debba  conferirsi  all’  amministratore 
che  decsi  nominare  ali’  eredità  lasciata  in  sospeso  ? 

La  risoluzione  di  siffatta  controversia  dipende  ancora  dal  punto, 
per  me  trattato  nella  nota  1.*  agli  articoli  801  e 805,  se  l’usu- 
fruttuario universale  debba  considerarsi  qual  crede  ovvero  sol- 
tanto qual  legatario , punto  questo  di  cui  occuperommi  nuova- 
mente commentando  1’  articolo  852 , in  seguilo  ai  dubbii  che, 
sull’  opinione  per  me  esternata  in  detta  nota,  insorsero  nel  mio 
spirilo  in  seguito  ad  una  recente  sentenza  del  Senato  di  Pie- 
monte di  cui  farò  cenno  in  detto  commento , non  credendo 
però  che  in  detta  sentenza  possa  ravvisarsi  in  modo  positivo  risolta 
parimente  la  controversia  concernente  l'intelligenza  di  questo  ar- 
ticolo, giacché  ben  diverso,  a mio  avviso,  dal  nostro  è il  caso  di  una 
eredità  accettata  col  benefizio  dell' invental  o,  accettazione  questa 
la  quale  fa  nascere  il  dubbio  se  essa  sia  o non  sufficiente  a far 
fronte  all’  estinzione  delle  passività  che  gravitano  sulla  medesima, 
e mette  in  opposizione  coll’  interesse  dell’  usufruttuario , quello 
dei  creditori  ereditarii , a cui  tuttavia  si  può  provvedere  senza 
lesione  del  difitto  dHl’ usufruttuario,  estendendo  ai  frutti  per- 
cipiendi  la  cauzione  prescritta  dal  oitato  articolo  513  , senza 
far  luogo  all’  eccezione  di  cui  in  detto  articolo. 

• . . , r 

'1  Ciò  che  a nulla  rileva  a termini  dell'  articolo  803  per  determinare  la 
vera  natura  della  testamentaria  disposizione , e se  essa  debba  ravvisavi  un  le- 
gato ovvero  una  instituzione  di  erede, 
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843.  Qualunque  legalo  pure  e semplice  attribuisce  al 
legatario  dal  giorno  della  morte  del  testatore  il  diritto 
di  conseguire  la  cosa  legata , diritto  , che  è trasmessibile 
ai  suoi  eredi. 

. ► u 

1. °  Se  il  testamento  non  produce  effetto  che  alla  morte  del 
testatore , perchè  egli  è della  sua  natura  ed  essenza  che  sia  ’ 
sempre  rivocabile  ( art.  696  ) , dal  momento  della  morte  pre- 
detta , esso  opera  tale  effetto  a favore  cosi  degli  eredi , come 
dei  legatarii , conferendo  a questi  ultimi  il  diritto  di  conseguire 
la  cosa  legata , diritto  che  è trasmessibile  ai  loro  eredi. 

Quindi  è che  , a mente  dell’  articolo  967,  il  possesso  dei  beni, 
diritti  ed  azioni  del  defunto  passano  di pien  diritto  nella  persona 
dell’  erede  testamentario,  come  di  quello  legittimo  che  succede 
ab  intestato. 

E se  I’  articolo  832  vuole  che  i)  legatario  domandi  all’  erede 
U possesso  della  cosa  legata  ( e ciò  pei  motivi  che  accennerò 
commentando  il  detto  articolo),  ciò  non  toglie  che , quando  il 
legato  è pòro  e semplice , il  legatario  dal  giorno  della  morte 
del  testatore  acquisti  il  diritto  di  conseguire  la.  cosa  legata , 
O lo  trasmetta  ai  suoi  eredi  7 tale  si  è la  regola  del  diritto 
comune  in  questo  articolo  sancita. 

Questa  regola  però  viene  ristretta  al  legato  puro  e semplice, 
giacché  quando  esso  è alligato  ad  una  condizione , il  legatario 
bob  acquista  un  vero  diritto  alla  cosa  legata,  se  non  allorquando 
si  verifica  la  condizione  preaccennata. 

Ma  da  ciò  che  il  legatario  puro  e Semplice,  dal  giorno  della 
morte  del  testatore,  acquista  sulla  cosa  legata  un  diritto  tras- 
messibile ai  suoi  eredi , non  ne  segue  già  che  egli  abbia  in 
tutti  i casi  diritto  ai  frutti  di  essa  od  agli  interessi  della  somma 
legata  dall’  epoca  preaccennata. 

Noi  vedremo  negli  articoli  853  e 854  in  quali  casi  soltanto , 
ed  a quali  condizioni  simile  diritto  gli  competa. 

La  regola  in  questo  articolo  sancita  trovasi  parimente  nell’ 
articolo  1014  del  codice  civile  francese , il  quale  racchiude 
inoltre  le  principali  disposizioni  che  noi  abbiamo  nei  citali  ar- 
ticoli 852  , 853  e 854. 

2. °  L’ imperatore  Giustiniano  nella  legge  1 .*  Communia  de 
legai,  et  fidaicam, , e pel  § 3 delle  Istituzioni  al  titola  De  le- 
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gatis,  correggendo  certe  sottigliezze  dell’  antico  diritto  romano, 
concede  al  legatario,  per  la  consecuzione  del  legato,  tre  azioni, 
quella  personale  contro  1'  crede  od  il  legatario  sub  modo  ( avec 
charge),  incaricato  di  dare  qualche  cosa  o pacare  qualche 
somma  ad  una  terza  persona,  1’  azione  ipotecaria  sui  beni  per- 
venuti all’  erede  dalla  successione  del  testatore  , e finalmente 
1'  azione  vindicatoiia  per  rivendicare  la  cosa  certa  legata,  cosi 
mobile  come  immobile  , da  un  terzo  che  la  posseda  senza  titolo. 

L’  azione  personale  e I’  azione  ipotecaria  sono  espressamente 
concedine  al  legatario  dagli  articoli  860  e 861 , i quali  dichia- 
rano tenuti  personalmente  gli  eredi  , ovvero  quelli  di  essi  che 
ne  siano  particolarmente  incaricati  dal  testatore  , di  soddisfare 
al  legato  , ed  ipotecariamente  sino  alla  concorrenza  del  valore 
degli  immobili  o della  quota  di  essi  loro  pervenuta  dall’eredità. 

Quanto  all’  azione  vindicatoiia  che  il  diritto  romano  conce- 
deva parimente  al  legatario  onde  conseguire  la  cosa  certa  e 
determinata  formante  l'oggetto  del  legato,  quantunque  il  codice 
non  ne  parli,  e sebbene  il  precitato  articolo  860 , dichiarando 
gli  eredi  tenuti  personalmente  a soddisfare  il  legato,  conceda 
al  legatario  un’  azione  personale  onde  obbligare  1’  erede  a ri- 
vendicare la  detta  cosa  legata  da  colui  che  la  possiede  senza 
titolo,  ed  a rimettergliela , io  porto  opinione  che  il  legatario 
possa  proporre  egli  medesimo  contro  il  detto  terzo  possessore 
la  rivendicazione. 

♦ 

Ma  siccome  egli  non  può  esperire  delle  azioni  derivanti  dal 
legato  se  non  dopo  averne  domandato  il  possesso , o civile  o 
materiale  all’  erede  , ed  aver  fatti  riconoscere  dal  medesimo , 
o per  giustizia  contro  di  lui,  i suoi  diritti  , e siccome  le  mas- 
sime del  diritto  romano  *1  che  vietavano  l’accumulazione  delle 
varie  azioni  derivanti  dai  legati , non  furono  dalla  giurispru- 
denza francese  adottate  , io  sono  d’  avviso  che  , quando  la  cosa 
certa  legala  sia  , al  tempo  della  morte  del  testatore,  da  un  terzo 
posseduta , il  legatario  , a scanso  d’  inutili  circuiti  , possa  evo- 
care nello  stesso  giudizio  l’erede  acciò  deliberi  sulla  esecuzione 
del  legato  , ed  il  ritentore  della  cosa  legata  onde  ottenerne  la 
manutenzione  in  possesso. 

Dissi  qui  sovra  spettare  al  legatario  1’  azione  vindicatoria  per'^v. 
ottenere  la  dismessione  della  cosa  legata  posseduta  da  un  terzo 

, '1  I>g.  70,  S penult,  De  legnili  2,« , leg.  W ,$  1,°  De  Reg.  tur. 
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senza  titolo,  avvegnaccbè,  se  il  detto  mentore  avesse  un  titolo 
ed  un  diritto  efficace  sovra  la  cosa  stessa  ,non  sarebbe  giammai  il 
caso  di  rivendicarla , quand’  anche  il  testatore  1’  avesse  legata 
sapendo  essere  la  medesima  d’  altri , non  conferendo  in  questo 
caso  l’articolo  814  al  legatario,  salvo  che  un’azione  personale 
contro  1’  erede  , onde  costringerlo  ad  acquistare  la  cosa  ridetta 
e rimettergliela , od  a prestargliene  il  giusto  prezzo. 

Della  trasmessione  della  proprietà  della  cosa  legata  nel  lega- 
tario ne  parlerò  commentando  1’  articolo  852. 

844*  Nel  legato  di  cosa  indeterminata  cadente  sotto 
di  un  genere  o di  una  specie,  la  scelta  è dell’erede  il 
quale  non  sarà  obbligato  di  dare  1’  ottima  , ne  potrà  offrirla 
d’  infima  qualità. 

l.°  In  questo  e nei  successivi  cinque  articoli  passa  il  Legisla- 
tore ad  occuparsi  di  quel  legato  che  i giureconsulti  chiamavano 
legatum  optionis  vel  electionis  *1,  stabil  tendo  alcune  regole  de- 
sunte dal  diritto  romano , fra  le  quali  quella  soltanto  che  noi 
abbiamo  in  detto  presente  articolo  trovasi  parimenti  nell’  arti- 
colo 1022  del  codice  civile  francese. 

« Nel  legato  di  cosa  indeterminata  (dice  l’articolo)  cadente 
« sotto  di  un  genere  o di  una  specie,  la  scelta  è dell'  erede  »: 
qucst’vllima  espressione  venne  aggiunta  nel  nostro  articolo  ai 
termini  del  succitato  articolo  1022,  il  quale  dice  soltanto  che 

« quando  il  legato  sarà  di  una  cosa  indeterminata,  l' erede  non 

/ 

*1  Perché  il  lit.  5,.,  lib.  53  del  digesto  era  intitolalo  De  optione  vel  de- 
citone legata,  intitolazione  la  quale  non  era  tuttavia  applicabile  salvo  che  al 
caso  in  cui  il  testatore  avesse  espressamente  legala  lafacoltà  di  eleggere  nna 
cosa  indeterminati  , quando  negli  altri  casi  I’  oggetto  del  legalo  non  essendo 
la  scelta,  ma  bensì  una  cosa  indeterminala  di  cui  la  scelta  appartenga  all' 
erede  od  al  legatario  , può  tanto  meno  dirsi  che  nel  legato  di  cosa  indeter- 
minata cadente  sotto  di  un  genere  o di  (una  specie  , sia  veramente  legata  la 
sedia,  che  questa , anche  secondo  il  diritto  romano , spetta  alcuna  volta  all’ 
erede.  Pretendevano  parimenti  alcuni  interpreti  che  il  legato  optionis  fosse  più 
ampio  dei  legato  electionis,  quantunque  attraila  distinzione  non  sussistesse  a 
fronte  della  legge  2 , in  princ.  De  opt.  vel.  elect.  legata. 
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« sarà  obbligato  di  darla  deila  migliore  qualità  , ne  potrà  of- 
« fri  ila  d’infima  qualità  (do  la  plus  mauvaiso  ) ». 

Gli  autori  francesi  non  dubitano  che  la  precitata  disposizione 
conferisca  la  scelta  all’  erede  : il  nostro  articolo , con  una  dis- 
posizione precisa,  risparmia  la  necessità  dell’ argomento  desunto 
da  una  tuttoché  fondata  induzione. 

Il  giureconsulto  Utpiano  nella  legge  75  De  verb.  oblig.  dice 
essere  incerta  la  stipulazione  quando  non  risulta  quid,  quale, 
quanlumcumque  est  in  stipulalione,  come  quando  i’  oggetto  di 
essa  sia  un  fondo,  un  animale,  e lo  stesso  dicasi  rispetto  ad  un 
credilo,  una  pianta  e simili  cose  in  genere. 

Ma  noo  pud  dirsi  incerta,  bensì  indeterminata  la  cosa,  quando 
essa  cade  sotto  un  genere  od  una  specie  , quantunque  non  ne 
sia  determinata  la  quantità  o la  qualità  individuate.  Cosi  sarà 
legato  di  cosa  indeterminata  cadente  sotto  di  un  genere  o di 
una  specie,  il  legato  di  un  cavallo,  di  un  bue  , di  una  casa  , 
di  un  campo , di  uu  penduto  e simili 

Sarò  ben  raro  il  caso  che  un  testatore  faccia  un  legata  di 
un  cavallo,  di  un  campo  e simili  senza  riferirsi  a quelli  da  lui 
tenuti , dicendo  uno  de’  miei  cavalli , uno  de'  miei  campii 

Tuttavia  la  disposizione  in  questo  articolo  sancita  è generica, 
e comprende  egualmente  i legati  ultimamente  accennali,  come 
quello  di  cui  ho  parlato  precedentemente,  e che  è dichiarato 
valido  dall’ art.  817. 

2.®  Si*  adunque  che  un  testatore  abbia  legalo  in  modo  ge- 
, nerico  un  cavallo  , un  bue  e simili , sia  che  egli  abhia  legato 
uno  de’  suoi  cavalli , uno  de’  suoi  penduti , una  delle  sue  case, 
la  scelta  ( dice  I’  articolo  ) è dell ’ erede. 

Questa  prescrizione  è diametralmente  contraria  a quella  dell’ 
imperatore  Giustiniano  nel  § 22  delle  sue  Istituzioni  al  titolo 
De  legalis  *1,  ed  alla  sentenza  del  giureconsulto  Africano  nella 
legge  108  De  legatis  l.°,  il  quale  ne  dava  per  ragione  il  ri- 
flesso che  1’  elezione  spettar  dovesse  a colui  cui  potcstas  sit 
qua  actione  uti  velit.  Essa  è però  conforme  alla  dottrina  di 
lllpiano  nella  -legge  37 , § l De  legalis  l.°,  quando  de  certo 
fondo  sensit  testator , uec  appareat  de  quo  cogilavit. 


’1  Ivi  « Si  geoeralitcr  servo»  yel  re*  alia  tegelur  «tedio  legatarii  est  , tiioi 
• alimi  testator  ilUeril  » 

l 
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Del  resto  la  regola  generale  in  questo  articolo  stabilita  sem- 
brami togliere  di  mezzo  la  distinzione  che  gli  interpreti  face- 
vano tra  il  legato  per  vindicationem  ( quando  il  testatore  di- 
ceva : Tizio  potrà  prendere  uno  dei  Cavalli  che  avrò  nelle  mie 
scuderie),  é quello  per  damnationem  (quando  il  testatore  diceva? 
Il  mio  erede  darà  a Tizio  uno  de'  miei  cavalli),  distinzione' 
tolta  da  Giustiniano  nella  legge  1/  Cod.  Comm.  de  leg.  et  Ji- 
deicomm. , ed  a cui  ricorrevano  tuttavia  gli  interpreti  onde  fis- 
sare i)  senso  delle  parole  nói  aliud  testator  dixerit,  di  cui  nel 
citato  § 22  delle  Instituzioni,  che  credevano  comprensive  di 
una  tacita  volontà  del  testatore  come  di  quella  espressa,  giac- 
ché , sebbene  la  regola  predetta , come  fondata  sovra  una 
presunzione  di  Volontà  del  testatore , it  quale  non  istabilì  a chi 
fra  1’  erede  ed  il  legatario  spelli  la  scelta,  ammetta  l’eccezione 
di  una  espressa  di  lui  dichiarazione  di  volontà,  io  non  crederei 
che  potesse  attribuirsi  tanta  forza  all’  impiego  di  una  piuttosto 
òhe  di  un’  altra  delle  espressioni  qui  sovra  menzionate  dei  le- 
gati per  vindicationem  e per  damnationem  , che  esso  valesse 
a far  eccezione  alla  regola  premenzionata. 

3.°  Ma  se  P articolo  presente , rispetto  al  legato  di  cosa  in- 
determinata , concede  la  scelta  all’  erede , sarebbe  troppo  con- 
trario alla  presunta  Volontà  del  defunto  che  questi  potesse 
eleggere  detta  cosa  , fra  il  genere  o la  specie  dal  testatore 
contemplata  , di  qualità , infima.  E non  avendo  il  testatore  pre- 
detto conforta  la  scelta  al  legatario , dee  credersi  che  non  abbia 
nemmeno  autorizzato  quest’  ultimo  a pretenderla  di  qualità 
ottima  , e voluto  obbligare  1’  erede  a darla  di  tale  qualità. 

Il  giureconsulto  bipiano,  nella  legge  37  De  legatis  l.n,  diceva 
che  ■ Legalo  generaliter  relieto,  Caius  Cassius  scribit  id  esse 
« observatìdum  ne  optimus  vcl  pessimus  accipiatur  »,  e I'  Ira- 
« peratore  Giustiniano  nella  legge  3 , § 1 Cornili,  de  legai,  et 
Jideiconun. , prevedendo  il  caso  che  l’elezione  fosse  dal  testatore 
lasciata  all’  arbitrio  di  un  terzo,  c che  questo  ricusasse  di  fare 
la  scelta  o non  potesse  feria,  e stabilendo  che  essa  appartenesse 
in  siffatto  caso  al  legatario  , statuiva  parimente  che  quest’  ul- 
timo « non  optimum  quidpiam  eligat , sed  media  e aeslimalionis 
a ne,  dum  legatario  salis  esse  fevendum  existiuiamus , heredis 
« coni  moda  defraudentur  ». 

La  stessa  ragione  di  equità  avendo  luogo  rispetto  alla  scelta 
che  il  nostro  articolo  conferisce  all’  erede  , ivi  del  pari  si  sta- 
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biliscc  che  il  detto  erede  « non  sarà  obbligato  di  dare  la  cosa 

« ottima , nè  potrà  offrirla  di  infima  qualità  ». 

Certamente  , per  determinare  quale  sia  la  qualità  della  cosa 
legata  che  sia  , come  dice  l’  Imperatore  Giustiniano  , meiliae 
aestimationis,  si  dee  prendere  in  considerazione  la  destinazione 
della  cosa  legata , avuto  riguardo  allo  stato  ed  alla  condizione 
del  legatario. 

Avvegnaché,  come  osserva  con  ragione  il  signor  Merlin,  vi 
passa  un  sensibile  divario  tra  il  legato  di  un  cavallo  fatto  ad 
un  generale  od  altra  persona  di  distinzione  , ed  un  legato  si- 
mile fatto  ad  un  mezzaiuolo , ad  un  uomo  di  campagna  o ad 
un  agente  , e lo  stesso  debbe  dirsi  del  legalo  ad  una  persona 
dei  mobili  necessari  per  una  camera  cubiculare , e di  altre 
siffatte  disposizioni. 

; 4.°  Ovvia  cosa  si  presenta  che,  quando  il  legatario  di  una 
cosa  indeterminata  chiama  1’  erede  in  giudizio  per  ottenere  , 
in  conformità  dell’  articolo  862 , il  possesso  di  detta  cosa  , egli 
devo  costituirlo  in  mora  a fare  1’  elezione  dalla  legge  confer- 
• tagli,  per  Io  che  un  termine  gli  sarà  dal  giudice  prefisso;  ma 

se  l’erede,  nel  termine  predetto,  non  fa  la  scelta  prescrittagli, 
come  dovrassi  eseguire  la  testamentaria  disposizione  ? quale 
comminatoria  o penale  dovrà  essergli  imposta  nel  caso  egli  non 
devenga  alla  scelta  predetta  ? 

Se  noi  ci  atteniamo  alla  regola  additataci  dal  giureconsulto 
Pomponio  nella  legge  1!  , § l.°  De  legati*  2.®,  converrebbe 
dire  che  in  questo  caso  la  scelta  debba  appartenere  al  legatario, 
il  quale  facendola  però  in  surrogazione  dell’  erede , dovrebbe 
attenersi  alle  norme  in  questo  articolo  stabilite  , e non  potrebbe 
pretendere  di  farla  in  conformità  dell’  art.  847 , unicamente 
relativo  alla  ragione  di  eleggere  dal  testatore  confarla  al  le- 
gatario. 

Se  poi  ragionar  si  dovesse,  a mente  dell’ art.  15,  per  ra- 
gione di  parità  , argomento  tratto  da  quanto  dispone  I’  articolo 
successivo  , la  scelta  dovrebbe  farsi  dal  giudice. 

' La  prima  risoluzione  sembrami  preferibile,  perchè  nella  specie 
che  mi  sono  proposto  , e non  in  quella  dell’  articolo  seguente,  ha 
luogo  la  colpa  dell’  crede  , il  quale  dee  imputare  a se  stesso  , 
se  non  avendo  fatta  la  scelta  prescrittagli  , egli  ha  posto  il 
giudice  nella  necessità  di  conferirla  al  legatario  ; ma  se , es- 
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sendo  due  o più  gli  eredi , essi  non  possano  convenire  sulla 
scelta , che  farassi  ? Dirollo  parlando  della  scelta  conferta  al 
legatario*  dall’  art.  847. 

845.  Si  osserverà  la  stessa  regola  , se  la  scelta  è lasciata 
all’  arbitrio  di  ut)  terzo. 

L'art.  813  dichiara  essere  nulla  quella  disposizione  che  lascia 
intieramente  all’  arbitrio  dell’  erede  o di  un  terzo  il  determi- 
nare la  quantità  del  legato. 

Nella  nota  prima  al  detto  articolo  ho  rilevato  come  quella 
disposizione  collimi  coll’  altra  , di  cui  nell’  articolo  807 , ove 
si  dichiara  nulla  la  disposizione  fatta  a favore  di  persona  in- 
certa da  nominarsi  da  un  terzo. 

Siffatte  prescrizioni  sono  fondate  sulla  regola  generale  del 
diritto  comune  che  le  disposizioni  testamentarie  sono  di  nes- 
sun effetto  quando  esse  possono  diventare  derisorie , e che  la 
nomina  dell’  erede  o del  legatario  dee  emanare  dalla  volontà 
del  testatore  , manifestata  nelle  forme  dalla  legge  stabilite  ; ma 
quando  il  testatore  ha  legata  una  cosa  indeterminata  bensì  , 
ma  cadente  sotto  di  un  genere  o di  una  specie , come  un  ca- 
vallo , un  prato , una  casa  , e simili , 1’  oggetto  del  legato  non 
è più  incerto,  come  rilevai  nella  nota  prima  all’  articolo  pre- 
cedente , ed  ili  questo  caso  nulla  osta  a che  la  scelta  nc  sia 
conferita  ad  un  terzo  , come  essa  può  essere  data  all’  erede 
ed  al  legatario  stesso. 

Ciò  è tanto  vero  che  ('Imperatore  Giustiniano,  nella  più  volte 
citata  legge  ult.,  § l.°,  cod.  Communi a de  leg.  et  Jideicomnt., 
prevedeva  il  caso  che  il  terzo  non  facesse  la  scelta  affidatagli  > 
senza  nemmeno  statuire  che  in  tale  modo  legar  si  potesse. 

Nella  nota  terza  all’  articolo  precedente,  ho  detto  che  la  di- 
sposizione in  esso  contenuta  , che  obbliga  1’  erede  ad  eleggere 
la  cosa  indeterminata  formante  l’oggetto  del  legato  medine 
aestimationis  , ha  il  suo  fondamento  in  una  presunta  volontà 
del  testatore , il  quale  se  avesse  voluto  legare  una  cosa  ottima 
ne  avrebbe  data  la  scelta  al  legatario. 

A più  forte  ragione  dee  credersi  lo  stesso  quando  il.  testa- 
tore lasciò  la  scelta  ad  una  terza  persona , il  di  cui  arbitrio 
dee  sempre  riputarsi  quello  boni  vis  i : vuole  perciò  l’ articolo 
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che  anche  la  detta  persona  non  sia  obbligata  di  eleggere  la 

cosa  di  qualità  ottima , nè  debba  eleggerla  di  infima  qualità. 

846.  Ricusando  il  terzo  la  scelta  , o non  potendo  farla  , 
sia  per  morte  , sia  per  altro  impedimento , essa  viene 
fatta  dal  Giudice  con  la  regola  stessa. 

1. °  Prevede  quindi  il  Legislatore  il  caso  in  cui  il  terzo , al 
cui  arbitrio  fu  lasciata  la  scelta  della  cosa  legata  , ricusi  lu 
scelta  predetta , ed  in  questo  caso  stabilisce  che  essa  venga 
fetta  dal  giudice. 

Qui  a prima  giunta  potrebbe  ravvisarsi  una  specie  di  anti- 
nomia tra  la  specie  in  questo  articolo  sancita  e quella  che  noi 
abbiamo  nell’  art.  1598  , secondo  cui  se  il  prezzo  della  vendita 
fu  rimesso  all’  arbitrio  di  un  terzo , q'  .dora  questo  non  voglia 
o non  possa  fere  la  dichiarazione  del  prezzo , la  vendita  è 
nulla  ; ma  a questo  riguardo  osserva  con  ragione  un  patrio 
• nostro  autore  *1  : l.°  che  più  benignamente  debbono  inten- 
dersi le  liberalità  fatte  per  testamento , che  non  le  conven- 
zioni; in  secondo  luogo  dovere  il  venditore  cd  il  compratore 
imputare  a loro  stessi  se  , per  non  avere  convenuto  il  prezzo 
della  vendita , si  esposero  a vederla  di  nessun  effetto  se  il 
terzo  non  nc  arbitrava  il  prezzo,  quando  per  contro  il  lega- 
, -tario  non  abbia  nessuna  colpa  se  il  terzo , al  cui  arbitrio 
venne  conferta  dal  testatore  la  scelta  , ricusa  di  farla  : al  che 

10  aggiungo  che  , se  tale  ricusazione  bastasse  per  invalidare  il 
legato,  sarebbe  troppo  facile  clic  venisse  il  medesimo  paraliz- 
zato mercè  una  dolosa  connivenza  dell’erede  coll’  arbitro  dal 
testatore  nominato  ; in  terzo  luogo  che  il  compratore  ed  il 
venditore  possono  ancora  dare  effetto  alla  vendita  , cónvependò 
fra  essi  sul  prezzo  , ciò  che  non  potrebbe  fare  il  legatario  se 
la  ricusazione  premenzionata  traesse  seco  la  nullità  del  legato. 

2. °  Deciso  cosi  che  il  detto  legato  sussiste  , quantunque  il 
terzo,  a cui  venne  lasciata  la  scelta  , ricusi  di  farla,  0 non 
possa  feria  , sia  per  morte  o per  altro  impedimento  , doveva 

11  Legislatore  provvedere  al  modo  in  cui  essa  potesse  tuttavia 
effettuarsi. 

Rleheri,  /nrrsps  Unir.  toni.  9,  pag.  20  e 30  , SS  9f  & 68: 
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Nella  più  volte  citata  legge  3,  § t.°  Communio  de  log.  et 
fideicomm.,  l’ Imperatore  Giustiniano  concedeva  in  questo  caso 
la  scelta  al  legatario , ma  con  che  egli  eleggesse  una  cosa  me- 
dine aestimationis. 

11  nostro  articolo  vuole  che  la  scelta  venga  fatta  dal  giudice, 
ma  con  la  regola  stessa,  vale  a dire  con  che  egli  non  elegga 
nè  la  cosa  ottima , nè  quella  d’ infima  qualità , bensì  una  cosa 
di  qualità  media. 

li  risultato  della  scelta  sarà  Io  stesso,  cangiata  soltanto  la 
persona  che  dee  farla. 

5.°  Qualora  la  terza  persona  ricusi  di  fare  la  scelta  , o venga 
a morire  prima  di  averla  fatta,  nulla  potrà  ritardare  quella  che  ' 
l’articolo  conferisce  al  giudice;  ma  questa  scelta  dee  parimenti 
aver  luogo  nel  caso  per  qualunque  altro  impedimento  essa 
non  possa  farsi  dal  terzo  , a cui  venne  dal  testatore  affidata. 

Quale  termine  trascorso , dovrà  farsi  luogo  alla  scelta  giudi- 
ziale ? 

L’ Imperatore  Giustiniano  nella  legge  precitata  dice  : « San~ 

« cirnus  itaque  si  intra  minale  tempus  ille  qui  eligere  iussus 

« est,  hoc  facere  supersederit , vcl  minime  potuerit ipsi 

« legatario  vidcrì  esse  delatam  eleclionem.  » 

Questa  disposizione  può  offrire  una  regola  generale , suscet- 
tiva però  di  modificazione , dipendente  dal  prudente  arbitrio 
del  giudice , avuto  riguardo  alla  qualità  del  legato  e della  per- 
sona a cui  venne  conferita  la  ragione  di  eleggere. 

x 347«  Se  poi  la  scelta  della  cosa  è lasciata  a)  legatario, 
questi  potrà  scegliere  l’  ottima  fra  quelle  che  si  trovassero 
nell’  eredità  ; non  essendosene  , la  regola  stabilita  per 
la  scelta  da  farsi  dall’  erede  si  applica  a quella  ehe  venga 

lasciala  al  legatario. 

0 ^ 

l.°  L’ art  844  che  conferisce  la  scelta  all’erede  non  deve 
intendersi  che  del  caso  in  cui  il  testatore  legando  una  cosa 
indeterminata  , ma  cadente  sotto  di  un  genere  0 di  una  specie, 
non  abbia  conferita  la  scelta  ai  legatario;  giacché  se  egli  gitela 
concedette , nulla  può  ostare  a che  si  eseguisca  siffatta  dispo- 
sizione , la  quale  costituisce  il  vero  legato  optimi  ; ma  quali 
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norme  dovranno  eseguirsi  pèr  la  scelta  dal  testatore  lasciata  al 
legatario?  L’articolo  risolve  la  controversia  con. una  savia  di- 
stinzione. 

Se  il  testatore  legò  una  delle  cose  sue , ma  indeterminata  , 
come  uno  de’  suoi  cavalli , una  delle  sue  case  e simili , a scelta 
del  legatario  , allora,  non  avendo  egli  posti  limili  a detta  scelta, 
dee  credersi  che  abbia  voluto  permettergli  di  scegliere  anche 
1’  ottima  fra  quelle  che  si  trovano  nella  sua  ereditò  al  tempo 
della  di  lui  morte , e 1’  articolo  gli  permette  di  eleggere  l’ ot- 
tima fra  esse  ; ma  la  cosa  si  presenta  sotto  ben  tutt’  altro 
aspetto  quando  il  testatore , o legò  una  cosa  indeterminata  che 
non  aveva , come  un  cavallo , un  bue  e simili , o avendo  le- 
gata una  fra  le  cose  che  riteneva  al  tempo  del  testamento  , 
non  ne  lasciò  nella  sua  ereditò  di  quel  genere  o di  quella 
specie  al  tempo  della  sua  morte. 

In  questo  caso  dee  interpretarsi  la  volontà  del  testatore  nel 
senso  additatoci  dall’  Imperatore  Giustiniano  nella  legge  3,  § l.u 
cod.  Commutila  de  leg.  et  Jideicomm.,  così  che  « dum  legata- 
« rio  satis  esse  iàvendum  existimamus,  heredis  commoda  non 
« defraudentur.  » 

E deve  aver  luogo  la  regola  stabilita  dal  giureconsulto  U1- 
piano  nella  legge  37,  § l.°  De  legatis  l.°,  i cui  termini  ven- 
nero da  me  riferiti  nella  nota  terza , all’  art.  845:  egli  può 
sciegliere , « ma  la  sua  scelta  ( dice  1’  articolo  ) dee  farsi  sc- 
« condo  la  regola  stabilita  per  quella  da  farsi  dall’  erede  » 
nell'  art.  844. 

2. °  Il  giureconsulto  Pomponio  nella  legge  6 De  opt.  vel 
elect.  leg.  si  propone  il  caso  in  cui  il  legatario  ritardi  la  scelta 
che  gli  compete  , e dice  potere  il  pretore  , ad  instanza  dell’e- 
rede , prefiggergli  un  termine  per  farla;  prevedendo  quindi  il 
caso  in  cui , dentro  il  termine  prefissogli,  il  legatario  predetto 
non  devenga  ancora  alla  scelta  della  cosa  legata , determina 
quali  esser  debbano  gli  effetti  della  di  lei  inesccuzione. 

Siffatta  ostinazione  del  legatario  nel  ricusare  di  devenire  alla 
scelta  , essendo  certamente  cosa  insolita  , massimamente  nella 
specie  che  si  propone  il  prelodato  giureconsulto , limilcrommi 
a rimandare  il  lettore  alle  due  specie  che  egli  si  propone  nella 
legge  precitata. 

3. °  Nella  nota  quarta  all’  art.  844  in  fipc  dissi  che  commen- 
tando questo  articolo  avrei  risolta  la  controversia  cosa  debba 
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farsi  quando  , competendo  1’  elezione  all’  crede  , ed  essendo 
due  o più  gli  eredi,  non  possano  essi  mettersi  d’  accordo  sulla 
scelta. 

La  stessa  quistione  si  presenta  nel  caso  in  questo  articolo 
contemplalo  di  scelta  competente  al  legatario  quando  siano 
due  o più  i legatari!  predetti  ; e può  ancora  presentarsi  nell’ 
altro  caso , in  cui  un  solo  essendo  1’  erede  od  il  legatario  , e 
non  avendo  esso  fatta  la  scelta  , il  diritto  di  farla  si  tramandi  , 
a mente  dell’  art.  849 , a due  o più  suoi  eredi. 

È questa  ancora  una  controversia  risolta  dall’  Imperatore 
Giustiniano  nella  precitata  legge  terza  cod.  Communia  de  leg. 
et  fideicomm.  : egli  decide  che  in  tutti  questi  casi  la  sorte  de- 
cider deve  da  quale  delle  persone  cui  compete  la  scelta  debba 
farsi  la  medesima , e che  quella  fatta  dalla  persona  che  é dalla 
sorte  favorita  sia  obbligatoria  per  gli  altri. 

848.  Nel  legato  alternativo 'la  scelta  si  presume  data 
all’  crede. 

1.°  Quantunque  il  legato  alternativo  abbia  molta  affinità  con 
quello  chiamato  optionis,  perchè,  così  nell’uno,  come  nell’altro,  si 
fa  luogo  ed  è necessaria  una  scelta,  sono  però  essi  due  legati  ben 
distinti,  giacché  il  secondo  di  detti  legati  ha  per  oggetto  una  cosa 
indeterminata  cadente  sotto  di  un  genere  O di  una  specie, 
come  un  cavallo , un  bue  , un  campo,  una  casa  e simili;  quando 
per  contro  1’  oggetto  del  legato  alternativo  consiste  in  due  cose 
determinale  , delle  quali  una  sola  deve  essere  rimessa  ai  lega- 
tario , come  st/iicum  aut  Parnpliilum  *1  , il  cavallo  baio  od  il 
cavallo  nero,  oppure  lire  lOm.  in  danari  od  in  immobili. 

Se  nel  legato  alternativo  la  scelta  appartenesse  al  legatario , 
ovvero  all’erede,  era  questo  un  punto  sovra  cui  disputavasi  , 
malgrado  che  la  legge  23  De  optione  vel  etecl.  legata  chia- 
ramente la  conferisse  al  legatario  ; e ciò  nel  senso  quanto  meno 
che  ammettendosi  la  tacita  contraria  volontà  del  testatore , so- 
slenevasi  ravvisarsi  da  lui  deferta  la  scelta  alt’  erede,  quando 
una  delle  due  cose  legate  fosse  meno  onerosa  al  medesimo. 

Un  patrio  autore  opinava  che , anche  in  siffatto  legato , la 
competenza  della  scelta  dovesse  dipendere  dal  modo  in  cui  esso 


*1  Leg.  9 De  optione  vel  elect.  legata. 
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era  fatto  , se  per  vindicationem , ovvero  per  damnationem  , 

come  ho  detto  nella  nota  seconda  all’  art.  844. 

11  nostro  Legislatore  in  questo  articolo  toglie  di  mezzo  sif- 
fatta controversia  , concedendo  la  scelta  all’  erede  , come  esso 
gliela  conferì  nell’  art.  844  rispetto  al  legato  di  cosa  indeter- 
minata , cadente  sotto  di  un  genere  o di  una  specie. 

2“  Non  conviene  però  confondere  col  legato'  alternativo  II 
disposizione  con  cui  un  testatore  , dopo  di  aver  legata  alla 
moglie  , ad  un  fratello  o ad  altra  persona  una  pensione  vita- 
lizia, gli  dichiari  lecito  di  liberarsene  abbandonando  al  legatario 
altrettanti  beni , il  cui  reddito  annuo  corrisponda  alla  detta 
pensione  , o viceversa. 

In  siffatti  casi  osserva  con  ragione  il  sig.  Proud’hon  *1  che 
la  cosa  cadente  nel  legato  è unicamente , nel  primo  caso , la 
pensione  in  denari,  e nei  secondo  l’usufrutto  dei  beni  immo- 
bili ; che  perciò  il  legato  non  comprende  più  due  cose  , ciò 
die  costituisce  quello  alternativo , che  la  disposizione  con- 
cernente 1’  erede  non  è salvo  che  in  facuttatc  luendi , e 
che  finalmente  il  peso  imposto  al  legatario  di  abbandonare  la 
pensione  mediante  l’usufrutto  « viceversa,  costituisce  un  legato 
sub  modo  ( avec  charge)  e non  un  legato  alternativo  3 che  con- 
seguentemente nessuna  scelta  compete  al  legatario  predetto. 

Il  Senato  dì  Torino  nella  decisione  9 settembre  1642  nella 
causa  tra  i fratelli  Gastinelli  *2 , nel  caso  di  un  legato  fatto 
colla  clausula  che  « non  avendo  l’ crede  universale  comodità 
« di  pagare  in  contanti,  potesse  pagare  il  legato  in  beni  stabili 
« ovvero  in  crediti  solvendi  » decideva  parimenti  non  essere 
il  caso  di  quella  scelta  che  nei  legati  alternativi  spettava  (giusta 
la  citata  legge  23  De  oplione  vel  elect.  legata  ) al  legatario , 
e bastare  perciò  la  giurata  dichiarazione  dell’  erede  non  esser- 
gli comodo  di  pagare  in  danari , ond’  egli  fosse  in  diritto  di 
estinguere  il  legato  nel  modo  dal  testatore  previsto. 

Tale  controversia  che  poteva  facilmente  insorgere  sotto  una 
legge  che  concedeva  la  scelta  al  legatario , non  potrebbe  più 
aver  luogo  sotto  l’impero  del  nostro  codice,  il  quale  nel  pre- 
sente articolo  la  conferisce  per  contro  all’  erede. 

*1  De  Pusuf,  tom.  1 , pag.  234,  ritrai.  408. 

*2  Riferita  nella  Prat,  Leg. , pari,  * , tom.  5 , pag.  78  dell’  ediz.  antica. 
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3. °  Nella  nota  seconda  all’  articolo  precedente  ho  detto  che 
il  giureconsulto  Pomponio , nella  legge  6 De  optione  vel  elect. 
legata , si  propone  il  caso  in  cui  l’ erede , al  quale  sia  stata 
dal  testatore  conferta  la  scelta  della  cosa  indeterminata , non 
devenga  alla  medesima  nel  'tempo  prefissogli  dal  pretore  , ed 
ho  creduto  di  poter  rimandare  il  lettore  alla  legge  predetta 
per  la  risoluzione  della  controversia  , come  quella  che  difficil- 
mente possa  presentarsi  nel  legato , di  cui  parla  il  detto  pre- 
cedente articolo. 

Siffatta  renitenza  potendo  più  facilmente  aver  luogo  rispetto 
al  legato  alternativo,  in  cui  il  nostro  articolo  dk  la  scelta  all' 
erede , dirò  ora  che  se  questi  non  la  fa , tuttoché  comminato , 
la  legge  precitata  e lo  stesso  giureconsulto  Pomponio,  nella 
legge  11,  $ 1.°,  De  legalis  l.°  decidono  che  la  scelta  si  devolve 
al  legatario. 

4. °  L’  art.  829  statuisce  che , quando  più  cose  siano  alterna- 
tivamente legate  sussiste  il  legato , ancorché  ne  rimanga  una 
sola  ; ma  se  dopo  la  morte  del  testatore , e prima  dell'  ele- 
zione una  di  dette  cose  perisse  senza  fatto  o colpa  dell’  crede 
dalla  legge  autorizzato  a seiegliere , quali  saranno  i diritti  del 
legatario  ? 

Esaminerò  siffatta  controversia  commentando  l’  articolo  /Se- 
guente , avvertendo  che  , se  dopo  la  scelta  fatta  dall’  erede , la 
cosa  che  ne  fu  I’  oggetto  viene  a perire  senza  sua  colpa  prima 
che  essa  sia  consegnata  al  legatario  , non  vi  è dubbio  che  sia 
applicabile  la  massima  res  perii  domino , giacché  la  scelta  pre- 
detta forma  per  cosi  dire  il  compimento  del  legato , il  cui  ef- 
fetto , quando  esso  è puro  e semplice  , a mente  dell’  art.  843, 
ha  luogo  dal  giorno  della  morte  del  testatore. 

849-  Se  1’  erede  od  il  legatario  non  abbia  potuto  fare 
la  scelta  , ne’  rispettivi  casi  in  cui  gli  compete  , questo 
diritto  si  tramanda  al  rispettivo  crede  ; la  scelta  fatta  è 
irrelratlabile. 

Se  delle  cose  appartenenti  al  genere  , ed  alla  specie 
legata,  una  sola  ve  ne  abbia  nel  patrimonio  del  testatore  , 
nè  1’  erede  nè  il  legatario  , quantunque  ‘ abbia  la  sce)u»  j 
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potrà  pretendere  di  eleggerne  altra  fuori  del  patrimonio 
medesimo,  eccettuato  il  caso  di  espressa  contraria  dispo- 
sizione. 

1. °  Prevede  questo  articolo  i rispettivi  casi , in  cu»  i erede 
od  il  legatario  non  abbia  potuto  fare  la  scelta , e così  tanto  il 
Caso  previsto  nell’  art.  844  del  legato  di  cosa  indeterminata  , 
cadente  sotto  di  un  genere  o di  una  specie  ( sia  che  essa  spetti 
all’  erede  , a mente  di  detto  articolo  , sia  che  la  medesima  sia 
stata  dal  testatore  lasciata  al  legatario  ) come  il  caso  del  legato 
alternativo , accennato  nell’  articolo  precedente. 

In  tutti  questi  casi  se  l’ erede  od  il  legatario  cui  spetti  la 
scelta  non  avrà  potuto  farla , il  diritto  di  eseguirla  si  tramanda 
al  rispettivo  erede. 

Questa  regola  non  è che  una  ripetizione  di  quella  che  noi 
abbiamo  nella  legge  19  De  opt.  vel  elect.  legata  , e nella  legge 
12,  § 7 Quando  dies  legai. , le  quali  diedero  luogo  alla  massima 
generale  che  ius  eligendi  transmittitur  ad  heredes. 

2. °  Questa  regola  è indubitata  quando  l'erede  può  ancora 
fare  la  stessa  elezione  che  avrebbe  potuto  fare  il  suo  autore 
fra  le  due  cose  alternativamente  legate:  ma  cosa  dirassi  quando 
una  delle  due  coseJegate  non  può  più  avere  effetto,  e così 
non  è più  il  caso  di  una  vera  elezione  ? 

Suppongasi  per  esempio  che  un  testatore  abbia  legata  a 
Tizio  la  somma  di  lire  10m.,  ovvero  un’annua  pensione  vita- 
lizia di  lire  mille  : se  egli  muore  prima  di  aver  fatta  1’  elezione 
i suoi  eredi  potranno  essi  eleggere  la  somma  di  lire  lOra.  e 
pretenderne  il  pagamento  ? 

Il  Tesauro  si  propone  una  consimile  quistionc  *1  rispetto 
all’  aumento  obnuzialc  dovuto  alla  moglie  in  usufrutto  o per 
la  metà  in  proprietà  (coll’ obbligo  di  fai-ne  la  scelta  dentro 
l’anno  dalla  morte  del  marito), in  un  caso  in  cui  la  vedova 
era  morta  un  solo  mese  dopo  l’ epoca  premenzionata , e così 
senza  fare  la  scelta  predetta. 

Egli  die?  che  Domini  in  hoc  punclo  in  Senalu  nostro  crani 


\ 


*1  Lib.  1 , quest.  49. 
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discordes , sostenendo  alcuni  che  non  potessero  gli  eredi  della 
vedova  pretendere  la  metà  dell’  aumento  in  proprietà  , come 
sovra  , per  varie  ragioni  che  il  prelodato  decidente  adduce , 
fra  le  quali  quella  che  Jrustra  quaeritur  de  electione  curri  non 
detur  usufructus  post  mortem  mulieris  ; e dopo  di  aver  riferiti 
gli  argomenti  della  contraria  opinione,  desunti  in  ispecie  dalla 
regola  generale  che  ius  eligendi  transmitlitur  ad  heredes  , al 
numero  ultimo  di  detta  decisione  soggiunge  che  « Cum  ista 
« opinione  quod  durante  anno  ius  eligendi  transmittatur  ad  he- 
« redes  transivit  Senatus  attenta  praesertim  modicitate  lemporis 
« a morte  mariti , qua  stante  non  potuerat  fieri  electio.  » 

In  una  causa  vertita  tra  l’israelita  Giuseppe  Vita  Sacerdote  , 
di  Chieri  qual  terzo  possessore  , e Martino  Oddenino  qual 
erede  di  Margherita  Ajme  sua  madre,  la  quale  resasi  defunta, 
nell’  anno  dopo  la  morte  del  marito  , non  aveva  fatta  1’  elezione 
dell’  aumento  obnuziale  , il  detto  Martino  aveva  preteso  di  fare 
siffatta  elezione  nella  qualità  di  erede  materno,  dichiarando  in 
un  atto  dell’  8 ap-ile  1826  di  scegliere  di  preferenza  all’  usu- 
frutto  di  detto  aumento  la  metà  di  esso  in  proprietà. 

In  una  liquidazione  de’ Suoi  averi  nella  premessa  qualità  egli 
portava  quindi  lire  675  per  la  metà  di  detto  aumento. 

Siffatta  pretesa  essendo  stata  accolta  dal  Tribunale  di  Pre- 
fettura sedente  in  questa  città  , nel  giudizio  di  appellazione  io 
invocava  per  1’  appellante  Sacerdote  la  dissidenza  attestata  dal 
Tesauro,  il  così  breve  intervallo  di  tempo , nella  causa  riferita 
dal  detto  decidente , decorso  dopo  la  morte  del  marito , e 
svolgeva  il  riflesso  non  potersi  più  trattare  vii  elezione  di  un 
usufrutto  vitalizio  a favore  della  vedova  , che  non  poteva  più 
aver  luogo  dopo  la  di  lei  morte  , d’  onde  io  ne  derivava  la 
conseguenza  dell’  inapplicabilità  della  regola  ius  eligendi  trans- 
mittitur  ad  heredes  : ed  il  Reale  Senato  con  una  sentenza  del 
26  gennaio  1833  « mandava  procedersi  a spese  dell’  Oddenino 
« ad  una  nuova  liquidazione  del  residuo  suo  credito  verso  I’c- 
« redità  del  Giuseppe  Oddenino  suo  padre,  portandosi  soltanto 
i intera  dote  ....  » e così,  niun  conto  fatto  dell’aumento  ob- 
nuziale , come  sovra  preteso  eleggersi  in  proprietà. 

Siffatta  divergenza  fra  le  surriferite  decisioni  renderebbe 
dubbia  la  risoluzione  della  proposta  controversia  rispetto  all’ 
aumento  obnuziale  , se  essa  potesse  ancora  facilmente  presen- 
Vol.  VII.  1* 
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tarsi  *1 , e tale  dubbietà  non  lascia  di  esistere  nel  caso  da  me 
qui  sovra  proposto  di  altro  legato  alternativo , e giacché  il 
nostro  articolo  non  avendo  fatto  che  ridurre  in  legge  positiva 
la  massima  dal  diritto  romano  assentata  nelle  due  leggi  da  me 
citate  nella  nota  precedente , la  quislione  sembrami  tuttora 
la  stessa , sia  che  trattisi  di  alternativa  stabilita  dalla  legge 
o da  una  consuetudine  che  ne  tenga  luogo , sia  che  essa  rifletta 
un’  alternativa  data  dalla  volontà  dell’  uomo  ; se  tuttavia  per 
la  risoluzione  della  preaccennata  controversia  noi  dobbiamo 
riferirci  al  diritto  romano  nella  legge  14 , § l.°  Quando 
• dia  le  fiat. , noi  la  troviamo  decisa  nel  senso  non  già  che  la 
ragione  di  scegliere  si  devolva  all’  erede  del  legatario , ma 
bensì  che  morendo  questo  senza  fare  la  scelta  , sussista  il  le- 
galo della  somma  di  danaro  alternativamente  lasciata. 

Proponesi  in  detta  legge  Ulpiano  il  caso  di  un  legalo  alter- 
nativo in  questi  termini  concepito:  « Si  ususfructus  aut  decem 
« ulrum  Icgatarius  voluerit  sint  legata  »,  e quindi  al  § 1" 
soggiunge  : « Inde  quaerit  lulianus  si  post  mortetn  testatoris 
« legatarius  decedat , an  ad  heredem  transfertur^dccem  lega- 
« tum  ? et  libro  XWVIl  digestorum  scribi!  posse  dici  decem 
« transtulisse , quia  mortuo  legatario  dies  legati  ccdit  ». 

3.°  La  scelta  fatta  ( soggiunge  1’  articolo  ) è irrclraltabilc  : 
questa  regola  è altresì  desunta  dal  diritto  romano  nella  legge  11 
in  fine  , De  legatis  2.° , ove  il  giureconsulto  Pomponio  , nel 
caso  di  legato  alternativo , di  cui  la  scelta  sia  data  all’  erede  , 
dice  : « Cum  autem  semel  dixerit  bcres,  ulrum  dare  velit , mu- 
li tare  sententiara  non  polerit  » , nella  legge  20  De  opt.  -vel 
elea,  legata , e nella  legge  5 eodem  titulo  ; ed  il  Senato  di 


*1  Avvegnaché  mentre  l’articolo  1511  dichiara  «non  essere  permesso  agli 
« sposi  di  stipulare  in  modo  generico  che  il  loro  matrimonio  verri  regolato 
« da  alcuna  delle  leggi , statuti  o consuetudini  locali  che  per  lo  addietro  hanno 
« avuto  vigore  in  questi  Stati  > 1’  articolo  1539  che  , a difetto  di  l'articolare 
convenzione , concede  alla  moglie  sopravvivente  n il  lucro  del  terzo  della  dote 

* In  proprietà  quando  non  sianvi  discendenti  dal  loro  matrimonio  , e nel  caso 

• contrario  net  semplice  usufrutto"  toglie  di  mezzo  l’ eiezione  autorizzata  dalle 
massime  dei  nostri  Supremi  Magistrati. 

JJ'  onde  ne  segue  che  1’  alternativa  fra  il  terzo  in  usufruito  ed  il  sesto  in 
proprietà  non  potrebbe  piti , sotto  l’ impero  dei  vegliarne  Codice  Civile , avere 
luogo  che  in  seguito  di  uno  speciale  palio  nel  contrailo  matrimoniale. 
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Torino , in  una  causa  in  cui  trattavasi  di  scelta  o nomina  di 
comuni  che  profittar  dovessero  di  un  certo  legato  loro  fatto 
dal  nobile  Gioanni  Antonio  Gastaldo  di  Monaco , affidata  nel 
di  lui  testamento  al  Duca  di  Savoia  o suoi  successori,  non 
avuto  riguardo  ad  una  seconda  nomina,  confermava  la  prima, 
come  ci  attesta  il  Tesauro  nella  questione  51,  lib.  l.°. 

4. °  Ma  se  la  rimessione  fetta  dall’  erede  al  legatario  di  una 
delle  cose  alternativamente  legate  fu  I’  effetto  dell’  errore  dell’ 
erede  il  quale  ignorasse  che  il  legato  era  alternativo  , potrà 
egli  scegliere  di  rimettere  al  legatario  1’  altra  cosa  legata  ? 

Celso  nella  legge  19,  § 2.°  De  legatis  2.°,  opinava  negativa- 
mente  , e per  1’  affermativa  dccidevasi  Giuliano  nella  legge  32 
De  condit.  indeb  ; e l’ Imperatore  Giustiniano  nella  legge  10 
del  codice,  allo  stesso  titolo,  volendo  far  cessare  la  divergenza 
fra  quei  due  giureconsulti  , decidevasi  per  1’  opinione  di  Giu- 
liano, che  era  parimente  quella  di  Papiniano,  e così  pel  diritto 
di  scelta  a favore  dell’  erede. 

A questa  decisione  del  romano  Imperatore,  che  io  credo  an- 
cora applicabile  sotto  I’  impero  del  nuovo  nostro  codice  , non 
può , a mio  avviso , fere  ostacolo  la  regola  nel  nostro  articolo, 
e nelle  relative  leggi  romane  assentata  , perchè  non  può  dirsi 
che  abbia  fatto  una  vera  scelta  quell’erede  che  ignorava  com- 
petergliene il  diritto  , e quando  il  nostro  articolo  parla  di  una 
scelta  fatta  dall’  erede  (o  dal  legatario),  deve  intendersi  abbia 
contemplala  quella  scelta  che  non  sia  stata  1’  effetto  di  un'  in- 
scienza od  errore  intorno  al  relativo  diritto. 

5. °  L’applicazione  della  regola  stili’ irretrattabilitd  della  scelta 
fatta  nel  legato  alternativo  può  dar  luogo  ad  una  controversia 
rispetto  alle  annue  prestazioni. 

Suppongasi  che  un  testatore  abbia  imposta  al  suo  erede  l’ob- 
bligazione  di  dare  a Tizio  1’  abitazione  e la  cibaria  alla  sua 
tavola  e mensa  , Ovvero  di  pagargli  1’  annua  pensione  di  lire 
mille  ; che  1’  crede  , dopo  di  avere  per  alcuni  anni  convissuto 
col  legatario  si  rifiuti  a continuare  e voglia  pagargli  la  pensione 
legata  , potrà  quest’  ultimo  ricusarla  , invocando  il  disposto  in 
questo  articolo , secondo  cui , nel  legato  alternativo , la  scelta 
fatta  dall’  erede  è irrevocabile  ? 

lo  non  credo  che  questa  regola  sia  applicabile  ai  legati  al- 
ternativi di  annue  prestazioni. 
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È principio  inconcusso  del  diritto  romano  in  varie  leggi  e 
segnatamente  nelle  4 e 11  De  annuii  legatis  e 10  Quando  dies 
legai. , che  cum  in  annoi  singulos  legatur , plura  legata  esse 
placet. 

Ciò  posto,  non  può  dirsi  che  la  scelta  fatta  per  un  anno  sia 
obbligatoria  per  gli  anni  successivi  che  costituiscono  altrettanti 
legati  ; 1’  erede  od  il  legatario  a cui  spetti , o sia  stata  dal  te- 
statore lasciata  la  scelta  , può  farla  in  ciascun  anno  pel  legato 
alternativo  che  in  quell’  annata  è dovuto. 

Sovra  di  ciò  sono  concordi  le  opinioni  dei  sigg.  Proudhora  *1 
e Toullier  *2  , ed  esse  trovano  un  ben  solido  appoggio  nella 
legge  21 , § 6 De  act.  enti,  et  verni.  , in  cui  il  giureconsulto 
Paolo,  proponendosi  il  caso  di  uno  che  vendendo  una  casa  siasi 
riservata  1’  abitazione  vitalizia  in  essa  , aut  in  singulos  annos 
decerti , decide  che  il  compratore  « mutandae  volunlatis  pote- 
« statem  habet,  singulisque  annis  alterutrum  praestare  potest, 
« et  quamdiu  paralus  est  alterutrum  praestare,  pctitionem  non 
« esse  » , non  essendovi  ragione  di  divario  tra  1’  alternativa 
stabilita  dal  testatore  e quella  convenzionale;  nè  mi  rimuove 
dall’  adottata  opinione  la  precitata  senatoria  decisione  , riferita 
dal  Tcsauro  nella  questione  65  del  libro  l.° , tuttoché  nella 
specie  con  essa  risolta  si  trattasse  parimenti  di  prestazioni  annue, 
essendovi  un  grande  divario  tra  la  nomina  della  persona  o 
del  corpo  morale  che  dee  profittare  di  una  progressiva  o per- 
petua liberalità  , e la  scelta  di  una  fra  le  due  annue  presta~ 
zioni  alternativamente  legate. 

Come  non  potrebbe  neppure  avere  una  grande  influenza 
sulla  discussa  controversia  1'  altra  senatoria  decisione , profferta 
a relazione  del  Senatore  Nomis  il  51  marzo  1744  nella  causa 
utrinque  Amoretti , come  quella  che  venne  determinata  da  par- 
ticolare natura  del  legato  di  cui  trattavasi , c da  argomenti  di 
presunta  volontà  del  testatore  *5. 


*1  Tom.  1 , pag.  47  e 57,  num.  4(15. 

*2  Tom.  5,  num.  C95  dell’  edizione  francese.  V.  Dict.  Gèn.  v.  Option  , 
num.  11. 

*3  Riferita  nella  Prat.  Leg.  part.  2,  lom.  5,  pag.  79. 
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6. ®  Osserva  però  con  ragione  il  prelodato  sig.  Proudhom  *1 
che  col  legato  alternativo , di  cui  ho  fatto  menzione  nella  nota 
precedente  , c rispetto  al  quale  1’  erede  od  il  legatario  cui  ap- 
partenga la  scelta  può  variarla  , non  dee  confondersi  il  legato 
che  un  testatore  facesse  alla  sua  moglie , per  esempio  dell’usu- 
Jrutto  di  un  fondo  o dell'  annua  pensione  di  L.  500  ; giacché, 
quantunque  sia  successivo  /’  esercizio  dell’  usufrutto , il  diritto 
di  esso  si  acquista  nell’  unico  momento  in  cui  l’erede  proprie- 
tario lo  trasmette  al  legatario  , come  parimenti  il  diritto  di 
percevere  la  pensione  in  danari. 

D’ onde  il  prelodato  autore  ne  ‘deriva  la  conseguenza  che 
colla  rimessione  prementovata  il  legato  è soddisfatto , e trasfuso 
nel  legatario  il  diritto  dell’  usufruito  che  non  può  più  venirgli 
tolto  dall’  erede  per  sostituirvi  la  pensione  e viceversa. 

7. °  La  disposizione  contenuta  nell’alinea  di  questo  articolo  è 
una  modificazione  di  quella  che  noi  abbiamo  nell'art.  844,  det- 
tata però  dalla  presunta  volontà  del  testatore. 

Se  colui  il  quale  lascia  ad  una  persona  un  cavallo , un  bue 
e simili  , nessuno  ne  possiede  al  tempo  della  sua  morte  , ov- 
vero ne  ritiene  a quell’  epoca  diversi , presunzion  vuole  che 
egli , se  non  lia  altrimenti  disposto , abbia  inteso  che  il  suo 
erede  potesse  scegliere  la  cosa  che  dee  rimettere  al  legatario , 
con  che  però  la  scelta  venisse  fatta  da  buon  padre  di  famiglia 
di  una  cosa  di  qualità  media  , non  ottima  nè  infima  , come 
nel  citato  art.  844  ; ma  se  il  testatore , al  tempo  della  sua 
morte  riteneva  una  sola  delle  cose  contemplate  nel  legato,  dee 
credersi  che  egli  di  detta  cosa  abbia  inteso  di  disporre  , e 
non  può  perciò  avere  più  luogo  la  scelta  , 'perchè  per  essa 
dovrebbesi  far  concorrere  una  cosa  dal  testatore  al  tempo  della 
sua  morte  non  posseduta. 

Questa  regola  sembrami  debba , per  parità  di  ragione , aver 
luogo  quando  il  testatore , avendo  fatto  un  legato  alternativo 
di  due  cose,  le  quali  trovinsi  esistenti  nel  suo  patrimonio  al 
tempo  della  sua  morte  , una  di  esse  venga  a perire  posterior- 
mente senza  fatto  e colpa  dell’  erede. 

L’ art.  848 , il  quale  nel  legato  alternativo  concede  la  scelta 
all’  erede , suppone  che  egli  possa  scegliere  fra  le  due  cose  legate 


*1  Tom.1 , num.  466,  V.  il  Dizionario  Generale,  verbo  Option,  num.  13. 
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che  esistevano  nell’  eredità  ; ma  se  una  di  queste  perisce  senza 
suo  fatto  o colpa  prima  dell’  elezione  , cosi  che  rispetto  alla 
medesima  il  legato  non  possa  più  avere  effetto  , a termini  dell’ 
art.  828 , cessa  la  possibilità  dell’  elezione , la  quale  non  po- 
trebbe più  avere  effetto  che  mercè  il  concorso  dì  cosa  dal  te- 
statore non  contemplata , e militando  la  stessa  ragione  che 
determinò  l’articolo  successivo , deve  , a mio  avviso , sussistere 
il  legato , ma  senza  scelta  veruna  per  la  cosa  che  non  è 
perita. 


85o.  Quando  sia  legala  la  liberazione  dai  debiti , deve 
solo  intendersi  di  quelli  esistenti  al  tempo  del  testamento  , 
e non  dei  contratti  posteriormente. 


l.°  Del  legalo  di  liberazione,  di  cui  parlano  l’Imperatore 
Giustiniano  nel  § 13  delle  sue  Istituzioni  al  titolo  De  legalis , 
e varie  leggi  sparse  nel  digesto  ed  anche  nel  codice  , noi  ne 
troviamo  trattata  la  materia  ex  professo  nel  tit.  3,  lib.  54  di 
detto  digesto , intitolato  De  liberatione  legata. 

1 compilatori  del  nostro  codice  limitaronsi,  in  ordine  a questo 
legato  , come  rispetto  alle  altre  materie  trattate  in  questa  se- 
zione , a tracciare  alcuni  principii  generali  desunti  dal  diritto 
romano,  ben  pochi  di  essi  già  formanti  oggetto  di  prescrizioni 
contenute  nel  codice  civile  francese. 

' Nell’  art.  854  occupossi  il  Sovrano  Legislatore  del  legalo  di 
liberazione  di  un  debito  particolare  , come  quando  il  testatore 
dica:  Libero  Tizio  dal  debito  che  ha  verso  di  me  in  dipendenza, 
di  un  certo  titolo  o di  una  causale  da  lui  nominala , o di  una 
certa  somma  nel  testamento  espressa  ; ed  egli  stabilisce  che  il 
legato  non  avrà  effetto , se  non  per  la  parte  del  debito  che 
se  ne  troverà  sussistere  al  tempo  della  morte  del  testatore. 

L’  esazione  da  lui  fatta  dopo  il  testamento  di  tutta  o parte 
della  somma  dovutagli  importa  una  tacita  revoca  integrale  o 
parziaria  del  legato  di  liberazione. 

In  questo  articolo  poi  il  prelodato  legislatore  prevede  il  caso 
di  una  liberazione  generica  fatta  dal  testatore  a favore  di  Tizio 
dai  debiti  che  questi  può  avere  verso  di  lui , e ne  determina 
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il  senso  e la  portata  : nel  clic  non  è il  caso  di  applicare  la  re- 
dola testamenturn  vires  exerit  a die  rnortis  tcstaloris  , giacché 
trattasi  di  investigare  cosa  pensasse  il  testatore  predetto  quando 
disponeva , e certamente  non  può  credersi  clic  egli  prevedesse 
allora  che  Tizio  al  tempo  della  sua  morte  sarebbe  inoltre  de- 
bitore verso  di  lui  di  altre  somme  oltre  quella  di  cui  gli  an- 
dava allora  in  debito  ; statuisce  perciò  1’  articolo  , in  conformità 
della  legge  28 , § l.°  De  liberat.  legata  che  « quando  sia  le- 
« gala  la  liberazione  dai  debiti , deve  solo  intendersi  di  quelli 
« esistenti  al  tempo  del  testamento  e non  dei  posteriormente  ' 
« contratti.  » 

2.°  Se  però  la  liberazione  generica  dai  debiti  si  riferisce 
anche  al  tempo  avvenire  come  quando,  il  testatore  dicesse: 

« voglio  che  il  mio  erede  non  possa  ricercare  Tizio  per  qua- 
lunque somma  di  cui  esso  potrà  essermi  debitore  » : in  questo 
caso  il  legato  di  liberazione  potrà  comprendere  parimenti 
quelle  somme,  di  cui  il  legatario  sia  divenuto  debitore  verso 
il  disponente  dopo  il  testamento. 

Tale  almeno  è la  conclusione  che,  per  argomento  a contrario, 
si  può  dedurre  dacché  il  giureconsulto  Scevola  , nel  § 2 di 
della  legge  , decidendo  che  il  legalo  fatto  ad  un  debitore  quid- 
quid  sortis  aut  usurarum  nomine  mihi  debebat  non  comprende 
il  debito  posteriore  al  testamento  , perchè  in  praeterituin  tem- 
pits  collata  propone!  entur , lascia  travedere  che  se  la  disposi- 
zione sovra  cui  egli  veniva  consultato  fosse  stata  concepita  in 
termini  tali  che  potessero  abbracciare  anche  il  tempo  avvenire , 
egli  avrebbe  risposto  contenersi  nel  legato  di  liberazione  anche 
i debiti  posteriori  al  testamento. 

Dissi  soltanto  potrà  comprendere , giacché  io  non  posso  con- 
venire con  un  patrio  nostro  autoreti  che  il  giureconsulto  Sce- 
vola , nel  citato  § 2 , risponda  non  essere  compresi  nel  legato 
di  liberazione  i debiti  posteriori  nisi  verbo  lestatoris  tum  in 
praeterpum  , tum  in  futurum  tempus  collata  sint , essendo 
questa  soltanto  una  induzione  che  può  trarsi  dalla  di  lui 
risposta.  ' 

Lo  stesso  autore  *1  soggiunge  quindi  che  il  giureconsulto 
Scevola  , proponendosi  nel  § ultimo  di  detta  legge  28  , c nel 
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§ ultimo  della  legge  ultima  De  liber.  legata , la  questione  se 
sia  rivocato  od  accresciuto  il  legato  nel  caso  che , dopo  legata 
la  liberazione , siasi  tra  il  testatore  ed  il  legatario  bitta  una 
novazione  ed  aumentata  la  somma  del  debito , risponde  : « le- 
« galum  subsistere  , sed  quoad  suinmam  testamento  contentano, 
« nec  amplius.  » 

Io  però  non  trovo  che,  nel  citato  § ultimo  della  legge  28,  il 
prelodato  giureconsulto  Scevola  faccia  il  menomo  cenno  della 
novazione  di  che  si  tratta  , occupandosi  egli  in  detto  paragrafo 
di  luti’  altra  quistione. 

Nel  paragrafo  ultimo  poi  della  legge  ultima  De  liber.  legata 

10  stesso  giureconsulto  Scevola  tratta  bensì  la  controversia  se  , 
nel  caso  di  novazione , per  cui  sia  aumentato  il  debito  « id 
n quod  ex  vetere  contractu  debebalur  nihilominus  in  causa 
a legali  duret , et  an  vero  novatione  facta  quasi  novus  debitor 
a nmpliatac  summae  possit  convenivi  »,  ma  si  limita  a rispon- 
dere : « id  dumtaxat  legatura  videri  quod  lune  debuisset  si  ta- 
li men  niansit  in  ea  voluntate  testator  quac  tunc  fuisset  » ; cd 
in  vero  facile  è il  convincersi  quanto  in  siffatte  controversie 
malagevole  cosa  riesca  Io  stabilire  delle  regole  positive , e 
quanto  la  soluzione  loro  dipenda  dalle  presunzioni  di  volontà , 
emergenti  , così  dalle  clausule  testamentarie  , come  dalla  qua- 
lità delle  persone  e dalle  relazioni  di  pareptela  od  amicizia  che 
poterono  esistere  tra  il  testatore  ed  il  legatario , dalla  natura 
cd  entità  dell’  antico  e del  nuovo  debito , c dalla  circostanza 
che  quest’  ultimo  dipenda  o non  dipenda  dal  primo. 

Più  facilmente  crederassi  per  esempio  che  il  legato  di  libe- 
razione comprenda  il  nuovo  debito  dal  legatario  contralto  verso 

11  testatore  per  gli  interessi  del  capitale,  di  cui  gli  era  debi- 
tore al  tempo  del  testamento , che  non  un  nuovo  debito  di- 
pendente da  una  nuova  sovvenzione  che  il  testatore  gli  abbia 
fatta  dopo  il  testamento , ed  i termini  più  o meno  generici 
con  cui  sia  concepito  il  legato  di  liberazione  potranno  ricevere 
un  più  largo  senso  quando  trattisi  di  debito  progressivo  dipen- 
dente da  una  gestione  che  il  legatario  abbia  degli  affari  del 
testatore  , come  anche  qualora  , fra  negozianti , siavi  aperto  , 
come  si  dice , un  conto  corrente. 

t .M  Ivi  , § 950. 
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85 1.  Il  legato  d’ alimenti  comprende  il  vitto , il  vestito, 
1’  abitazione  , e le  altre  cose  necessarie  durante  la  vita 
del  legatario  , e può  anche  estendersi  secondo  le  circostanze 
all’  istruzione  conveniente  alla  sua  condizione. 


l.°  Sono  cosi  frequenti  i legati  che  si  fanno  degli  alimenti 
da  prestarsi  dall’  erede  od  anche  da  un  legatario  a favore  di 
una  o più  persone  , e furono  tante  perciò  le  controversie  che 
insorsero  in  ogni  tempo  sull’ intelligenza  di  siffatte  disposizioni 
che  anche  sovra  questa  materia  , oltre  varie  leggi  sparse  , noi 
troviamo  nel  digesto  un  titolo  particolare,  primo  del  titolo  34 
De  alimentis  vel  cibariis  legatis. 

Prevedere  e risolvere  anche  le  principali  soltanto  di  dette 
controversie  non  poteva  essere  oggetto  di  un  codice , in  cui , 
ad  esempio  di  quello  dei  vicini  Stati , il  Legislatore  liihitavasi 
a tracciare  quei  principii  di  diritto  più  rilevanti  e più  fertili 
in  conseguenze  che  regolar  doveano  le  relazioni  dei  sudditi 
fra  di  loro,  sia  rispetto  alle  persone,  sia  intorno  agli  interessi 
derivanti  dalle  disposizioni  e convenzioni  ; siccome  però  una 
delle  più  frequenti  quistioni  che  intorno  agli  alimenti , quando 
trattasi  del  legato  di  essi , insorgono , si  è quella  cadente  sul 
punto  quali  cose  siano  comprese  in  detto  legato , saviamente 
occupossene  il  Legislatore  nostro  Sovrano  ih  questo  articolo , 
slabiliendo  in  esso  che  « il  legato  degli  alimenti  comprende  il 
« vitto,  il  vestito,  l’abitazione  e le  altre  cose  necessarie  durante 
« la  vita  del  legatario.  » 

La  comprensione  nel  legato  degli  alimenti,  oltre  il  vitto, 
del  vestito  e dell’  abitazione  veniva  riconosciuta  dal  giurecon- 
sulto Giavoleno  nella  legge  6 De  alimene,  vel  cibar,  legat.  per 
la  ragione  che  sine  his  corpus  ali  non  potest. 

Quali  cose  si  comprendano  nel  novero  di  quelle  necessarie 
al  legatario  durante  la  sua  vita  io  non  farommi  ad  esaminare, 
come  cosa  dipendente  anche  dalle  particolari  circostanze  ac- 
cennate nella  nota  seconda  all’  articolo  pÉ*ecedcnte , e dal  pru- 
dente arbitrio  del  giudice  , limitandomi  a dire  clic  i medica- 
menti e le  spese  cagionate  dalle  infermiti)  debbono  senza  dub- 
bio , a mio  avviso,  ravvisarsi  comprese  nel  legato  generico  di 
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alimenti , come  cose  troppo  necessarie , quand'  anche  il  testa- 
tore non  abbia  usata  la  consueta  espressione  di  alimentare  una 
certa  persona  sì  sana  che  inferma. 

lo  non  posso  poi  accostarmi  all’  opinione  emessa  in  modo 
generale  dal  patrio  scrittore  nominato  nella  pota  2 all’  articolo 
precedente  *1  che  nel  legato  di  alimenti  siano  compresi  i mo- 
bili necessarii  all’ alimentando,  ulensilia  , almeno  allorché  gii 
alimenti  legati  non  sono  imposti  prestarsi  dall’  erede  o da  un 
legatario  nella  sua  casa  ; giacché,  mentre  la  legge  7,  § l.°, 
De  suppell.  legai,  sembrami  affatto  estranea  alla  controversia 
sul  senso  del  legato  generico  di  alimenti , grave  argomento 
non  può  trarsi  per  la  di  lei  soluzione  rispetto  ai  mobili  dalla 
legge  234  De  verh.  signi/'.,  ponendola  soprattutto  in  confronto 
colia  legge  43  dello  stesso  titolo. 

Tanto  meno  poi  io  potrei  adottare  I’  opinione  dello  stesso 
autore  che  nel  legato  di  alimenti  siano  comprese  le  spese  fu- 
neree , giacché  la  decisione  che  'egli  invoca  all’  appoggio  di 
questa  sua  opinione , riferita  dal  Tesauro  nella  questione  51  e 
non  52  del  lib.  3 al  numero  6,  oltre  che  la  controversia  con  essa 
decisa  raggiravasi , non  già  sovra  un  legato  di  alimenti , ma 
sulla  compensazione  che  possa  essere  dovuta  al  marito  che 
dee  restituire  agli  eredi  della  moglie  dotis  medietatem  , dello 
spese  di  ultima  infermità  di  essa , non  fa  il  menomo  cenno 
delle  spese  funeree. 

Siffatta  controversia  sarebbe  d’ altronde  risolta  dal  nostro 
articolo  , il  quale  dichiara  comprese  soltanto  negli  alimenti  le 
spese  necessarie  durante  la  vita  del  legatario. 

2.°  La  legge  6 De  alim.  vel  cib.  legat. , dopo  di  avere  di- 
chiarato che  nel  legato  di  alimenti  si  comprendono  il  vitto  , 
il  vestito  e I’  abitazione  soggiunge  : « caelera  quae  ad  discipli - 
« nam  pertinent  legalo  non  continentur , nisi  aliud  tcstatorem 
« sensisse  probetur.  » Soggiunge  Paolo  nella  legge  7 succes- 
siva , e ciò  per  la  ragione,  additataci  dal  prelodato  patrio  scrit- 
tore , che  colle  spese  di  educazione  animus  quidem  instruitur 
sed  corpus  non  sustentatur  ; tuttavia  nelle  conclusioni  dell’  uf- 
fizio dell’  Avvocato  Generale  del  l.°  giugno  1769  , sottoscritte 
Carle varis , confermate  dal  Senato  con  decreto  di  voto  del  IO 


*1  Richcri  , eit.  Iota.  8 , J 1. 
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stesso  mese , ref.  I).  Valpcrga  *1  in  cui  traltavasi  di  vedere  so 
lo  scorporo  permesso  dall' art.  29,  lib.  5,  tit.  2 delle  {generali 
costituzioni  dei  beni  fideeommissarii  per  gli  alimenti  puramente 
necessaria  potesse  estendersi  alle  spese  dei  gradi  della  licenza 
e della  laurea  nella  R.  Università  dell’  alimentando  , noi  leg- 
giamo quanto  segue  : 

« Si  riflette  che  le  spese  concernenti  la  buona  educazione 
« e stabilimento  del  lìdecommissario  possessore  e di  lui  di- 
ci scendenti , ove  siano  convenienti  e necessarie  possono  giu- 
« statuente  annoverarsi  tra  gli  alimenti,  per  cui è per- 

ii messa  1’  alienazione  ed  obbligazione  dei  beni  fideeommissarii, 
« e su  questo  principio  si  suole  dal  Magistrato  permettere  che 

« per  tali  spese  si  devenga  ad  un  moderato  scorporo ep- 

« però  siccome  le  spese  necessarie  al  sig.  ricorrente  per  pren- 
ce dere  i narrati  gradi  riguardano  appunto  la  di  lui  educazione 
« e stabilimento » 

Essenziale  divario  passa  al  certo  tra  la  controversia  sull’  in- 
telligenza del  legato  di  alimenti , posto  a carico  di  un  erede 
o di  un  legatario , e lo  scorporo  dei  beni  fideeommissarii , 
onde  provvedere  ai  bisogni  del  possessore  di  essi  o dei  di  lui 
discendenti. 

Non  può  però  contendersi  che  la  regola  generale , stabilita 
dalla  citata  legge  6 De  aliment.  vel  cibar,  legatis  , potesse  in 
alcuni  casi  esigere  una  qualche  modificazione  , e che  sarebbe 
contrario  al  pubblico  interesse  ed  alla  morale  che  nessun  ob- 
bligo, relativamente  all’  istruzione,  si  potesse  credere  accollato 
a chi  per  volontà  del  testatore  fosse  incaricato  degli  alimenti 
a favore  di  un  individuo  in  età  conveniente  a riceverla  ; ed 
infatti  dell’  istruzione  premenzionata  lassi  parimenti  menzione 
nell’  art.  672  del  codice  austriaco , ove  si  parla  del  legato  degli 
alimenti  -,  siccome  però  trattasi  di  una  controversia  sul  senso 
del,  legato  , la  cui  risoluzione  cotanto  dipende  dalle  relazioni 
esistenti  fra  il  legatario  e 1’  erede,  e soprattutto  dalia  loro  con- 
dizione , e può  anche  dipendere  dall’  entità  della  successione  , 
con  ben  savio  consiglio  il  Legislatore  nostro  non  disse  che  il 
legato  di  alimenti  comprende  anche  /’  instruzione  conveniente 
alla  condizione  del  legatario , ma  unicamente  che  esso  può 


*1  Riferii»  nella  Prat.  Leg.,  part.  2 , toni  2,  pag.  141. 
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anche  estendersi  secondo  le  circostanze  all’  istruzione  premen- 
zionala. 

Egli  lascia  cosi  al  prudente  arbitrio  del  giudice  il  pesare 
nella  sua  saviezza  tutte  le  circostanze  preriferite  ed  il  determi- 
nare se , e quale  istruzione  del  legatario , avuto  loro  il  conve- 
niente riguardo  , possa  credersi  essere  stata  niente  del  testatore 
di  porre  a peso  della  persona  da  lui  incaricala  di  somministrare 
gli  alimenti. 

Così,  modificata  la  disposizione  in  questo  articolo  contenuta, 
il  Legislatore  non  faceva  uso  dei  vocaboli  istruzione  sufficiente, 
il  cui  senso  sarebbe  stato  troppo  ristretto  , ma  bensì  delle  pa- 
role istruzione  conveniente  alla  sua  condizione  ( quella  del  le- 
gatario ). 

85a.  Il  legatario  dovrà  domandare  all*  erede  il  possesso 
della  cosa  legata. 

l.°  L’Imperatore  Giustiniano,  nel  § l.°  delle  sue  Instiluzioni 
al  titolo  De  legatis , definisce  il  legato  nei  termini  seguenti  : 
« Legatum  itaque  est  donatio  quaedam  a defuncto  relieta  ab 
« herede  praestanda.  » 

Quantunque  siffatta  definizione  non  sia  troppo  esatta,  perchè 
nei  legati  sub  modo  che  i Francesi  chiamano  legs  avec  charge 
( i quali  hanno  luogo  allorquando  il  testatore  incarica  un  lega- 
tario particolare  di  dare  qualche  cosa  o pagare  qualche  somma 
ad  una  terza  persona  ) questa  disposizione  secondaria  sia  un 
vero  legato , tuttoché  esso  non  sia  ab  herede  pracstandum , 
dalle  ultime  espressioni  di  detta  definizione  gli  interpreti  ne 
desunsero  la  conferma  del  principio  stabilito  nell’  editto  del 
pretore,  riferito  nella  legge  prima  Quod  legatorum , § l.°,  ove 
noi  leggiamo:  « Elenim  aequissimum  Praclori  visum  est  unum- 
« quemque  non  sibi  ipsum  ius  dicere  occupatis  legatis  sed  ab 
« herede  potere.  » 

Che  il  legatario , quando  il  legato  è puro  c semplice , dal 
momento  della  morte  del  testatore  acquisti  la  proprietà  della 
cosa  legata , ella  è questa  una  conseguenza  della  disposizione 
contenuta  nell' art.  843,  simile  all’ art.  1014  del  codice  civile, 
come  opportunamente  osserva  il  sig.  Grenicr  *1  ; avvegnaché 

*i  Tom.  1 , N.»  306. 


Digitized  by  Coogle 


\ 


Delle  successioni  testamentarie , art.  852.  205 

il  diritto  di  conseguire  una  cosa  che  è ritenuta  o posseduta  da 
altri  ha  fondamento  nella  proprietà  di  detta  cosa  spettante  a 
colui , al  quale  la  legge  simile  diritto  conferisce  ; dal  che  il 
lodato  autore  ne  deriva  la  conseguenza  che  , se  I’  erede  dispo- 
nesse della  cosa  legata  prima  che  il  legatario  ne  domandi  il, 
possesso  , nessun  efficace  diritto  sulla  medesima  egli  potrebbe 
trasmettere  nella  persona,  a di  cui  favore  ne  avesse  disposto,  e 
che  per  contro  il  legatario,  anche  prima  d’aver  fatta  la  dimanda  in 
questtf art.  accennata,  può  efficacemente  cedere  altrui  i diritti  che 
egli  deriva  dalla  testafnentaria  disposizione , e le  ragioni  di  pro- 
prietà che  gli  spettano  sulla  cosa  formante  1’  oggetto  del  legato; 
cosi  che  ( prosegue  il  lodato  autore  ) « lout  ce  qui  tient  à la 
« saisinc  *1  et  à la  demande  en  délivrance  *2  se  réduit  dans 
« le  fond  à la  question  de  savoir  qui  aura  les  fruits  entre  le 
« décès  du  testateur  et  la  demande  en  délivrance  *5.  « 

Ma  in  legale  altra  cosa  è la  proprietà  ed  altra  il  possesso  , 
e la  competenza  della  prima  di  queste  ragioni  non  sempre  dà 
il  diritto  di  prendere  di  fatto  il  possesso  premenzionato  : quindi 
è che  il  giureconsulto  Ulpiano  nella  citata  legge  , dopo  di  aver 
detto  che  il  legatario  dee  chiedere  all’  erede  il  possesso  della 
cosa  legata , soggiunge  : « Redigit  igilur  ad  heredes  per  hoc 
« interdictum  ea  quae  legatorum  nomine  possidentur,  ut  perinde 
« legatarii  possint  eum  convenire.  » 

Due  ragioni  si  adducono  dagli  interpreti  di  questa  regola 
del  diritto  comune  : la  prima  non  essere  lecito  a chiunque  il 
mettersi  di  fatto  nel  possesso  di  una  cosa  ritenuta  da  un  altro, 
e non  doversi  ciò  giammai  permettere  ne  hominés  ad  manus 
veniant. 

La  seconda  che  , siccome  il  legatario  deriva  i suoi  diritti  dal 
testamento  , prima  che  egli  possa  prendere  il  possesso  della 
cosa  legata  , ragion  vuole  che  1’  erede  abbia  notizia  del  mede- 
simo , e possa  riconoscere  se  nessuna  eccezione  sia  proponibile 
alle  disposizioni  in  esso  contenute. 

*1  Con  qual  nome  i francesi  radicano  il  possesso  ebe  dal  defunto  si  trasmette 
Immediatamente  nell’  erede  legittimo  o testamentario  universale  come  dirò  ben 
tosto. 

*2  Questa  6 la  dimanda  del  possesso  della  cosa  legata  di  cui  fa  cenno  il  no- 
stro articolo,  che  potrebbe  chiamarsi  consegna  o tradizione  di  essa. 

'3  Noi  vedremo  fra  poco  che  questo  effetto  della  necessità  della  dimanda  di 
possesso , ossia  in  délivrance , è presso  di  noi  molto  menomato. 
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In  Francia , ove , rispetto  alle  provincie  rette  dal  diritto  ro-* 
inano  \pays  de  dvoit  ècrit  ) 1’ obbligo  imposto  al  legatario  di 
.chiedere  all’erede  la  consegnazione  ( dèlivrance  ) del  legato, 
aveva  i motivi  qui  sovra  additati , nelle  provincie  rette  dalle 
consuetudini  ( pays  contumicrs  ) la  stessa  obbligazione  aveva 
un*  altro  principio. 

Ho  detto  ninia  nota  che  precede  1' art.  719  come,  nei  paesi 
consueludinarii  predetti , il  propridiario  non  potesse  disporre 
per  testamento  che  di  una  parte  degli  immobili  pervenutigli 
da'  suoi  maggiori  che  colà  chiamavansi  biens  propres  , e la  di- 
sponibilità riflettesse  soltanto  i mobili  c gli  immobili  acquistali 
dal  testatore. 

Questo  principio  era  cosi  radicato  e riceveva  cotanta  portata 
in  dette  provincie  clic  in  esse  non  si  riconosceva  nemmeno 
1’  instituzione  di  crede , rifiutandosi  credi  soltanto  quelli  le- 
gittimi, fossero  essi  discendenti  ..ascendenti  o collaterali,  rav- 
visandosi quai  codicilli  i testamenti  e tutte  le  disposizioni  in 
essi  contenute  chiamandosi  col  nome  di  legati , mantenuto 
dal  nuovo  codice  civile  di  quel  regno , leggendosi  in  alcune 
di  dette  consuetudini  : « Institution  d’  hcritier  testamenlairc 
« n’a  point  lieu  et  est  réputé  icelui  instilué  légataire.  » 

Conseguenza  naturale  di  questo  sistema  era  che  nel  solo 
erede  legittimo  , e non  negli  eredi  tcstamentarii , i quali  non 
figuravano  che  quai  legatarii  , si  operasse  alla  morte  del  testa- 
tore quella  trasmissione  immediata  della  proprietà  dei  beni  da 
lui  posseduti  che  autorizza  la  persona  in  cui  essa  risiede  a 
perceverne  i frutti. 

Di  qui  la  massima  del  diritto  consuetudinario  « le  mort  sai- 
« sit  le  vif  son  plus  prochaia  lignager  habile  à lui  succèder  » 
mantenuta  nell’  articolo  724  di  quel  codice  civile,  secondo  cui 
« les  beritiers  tigilimes  soni  saisig  de  plein  droil  des  biens  , 
a droils , et  actions  du  dèfunt  sous  l’obligation  d’acquitter 
« toutes  les  charges  de  la  succession  » ; di  qui  la  necessità  , 
anche  per  l’ erede  ossia  legatario  universale , di'  chiedere  all’ 
erede  legittimo  la  consegnazione  dell’eredità  o legato  onde 
essere  autorizzato  a percepirne  i frutti. 

Questo  sistema  dell’  antico  diritto  consuetudinario  venne  pres- 
soché in  intiero  mantenuto  dai  compilatori  del  codice  civile 
francese. 
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Noi  abbiamo  vedulo  che  I’  articolo  724  di  esso  non  concede 
la  trasmessane  di  pien  diritto  dei  beni  , diritti  ed  azioni  del 
defunto  che  all'  crede  legittimo. 

L’  art.  1002  di  detto  codice  distinguendo  tre  sorta  *1  di  di- 
sposizioni testamentarie , quelle  cioè  universali , a titolo  uni- 
versale ed  a titolo  particolare , statuisce  che  ciascuna  di  que- 
ste disposizioni  , anche  fatta  sotto  la  denominazione  di  insiitu- 
zione  d’  erede , produce  i suoi  effetti  secondo  le  regole  suc- 
cessivamente stabilite  pei  legati  universali , pei  legati  a titolo 
universale  e pei  legati  particolari. 

L’  articolo  1004  assoggetta  anche  il  legatario  universale  all' 
obbligo  di  chiedere  la  consegnazione  del  legalo  ( dell' eredità  ) 
agli  eredi  legittimi  cui  sia  dovuta  una  riserva  legale  ( la  nostra 
legittima  ),  e cosi  agli  ascendenti  e discendenti  del  testatore  , 
se  ve  ne  hanno  , e soltanto  in  mancanza  di  essi , 1’  art.  ^006 
concede  al  legatario  la  saisine  , il  possesso  di  pien  diritto  dei 
beni  del  defunto,  senz’  obbligo  «li  chiederne  [la  dèli\>rance) 
la  consegnazione  *2. 

Se  anche  il  legatario  universale  è tenuto  a fare  questa  di- 
manda , a maggior  ragione  essa  venne  prescritta  al  legatario  a 
titolo  universale  *5  ed  a quello  a titolo  particolare  (art.  1011 
e 1014). 

L'  articolo  1014  di  detto  codice  francese  contiene  bensì  la 
disposizione  che  noi  abbiamo  nell’  art.  843 , ma  esso  soggiunge 
tantosto  : « Néanmoins  le  légataire  particulier  ne  pourra  se 
« mettre  en  possession  de  la  chose  Idgude  ni  cn  prólendre  Ics 

* 

*1  li  nostro  Codice  non  ne  conosce  che  sole  due:  l’ instituzione  di  un  erede 
a aii  it  testatore  lascia  i universalità  dei  suoi  beni  od  una  parte  di  essa 
(art.  098  e 804):  tutte  le  altre  disposizioni,  e così  anche  quelle  che  compren- 
dono l’ universalità  dei  mobili  o itegli  immobili  del  testatore  ( che  il  codice 
francese  chiama  legati  a titolo  universale  ) essendo  dal  precitato  artìcolo  698, 
e dall' articolo  805  considerate  come  disposizione  a titolo  particolare  o legati, 
giacché  legatario  è chiamato  colui  a di  cui  favore  esse  vennero  fatte. 

*2  Unica  modificazione  che  venne  fatta  nei  Codice  all'  antico  diritto  consue- 
tudinario secondo  cui  la  trasmessione  di  pien  diritto  operavasi  anche  a favore 
degli  eredi  legittimi  a cui  non  fosse  dovuta  una  riserva  sui  beni  disponibili, 
ed  ai  quali  perciò  doveva  anche  farsi  dai  legatario  universale  la  dimanda  en 
délivranee. 

*3  Che  è cptello  della  totalità  o parte  dei  mobili  o degli  immobili  come  bo 
avvertilo  «pii  sovra. 
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fruiti  ou  inlerèts  qu  a compier  du  jour  de  sa  clematide  en 

« délivrance ou  du  jour  auquel  celle  délivrance  lui  aurait 

« été  volontairement  consetilie  »,  e 1’  art.  1015  fa  bensì  a 
questa  regola  generale  le  due  eccezioni  cbe  noi  abbiamo  ai 
numeri  2 e 5 dell’  articolo  seguente  , ma  non  quella  cbe  noi 
abbiamo  nel  numero  primo  ; così  , tracciato  di  volo  il  sistema 
della  legislazione  francese  antica  e moderna  sui  diritti  derivanti 
dalle  testamentarie  disposizioni  , sarà  facile  il  discernere  1’  es- 
senziale differenza  che  passa  tra  la  medesima  e la  legislazione 
nostra  su  questa  materia. 

Nella  nota  prima  agli  art.  804  e 805  ho  avvertito  quali  di- 
sposizioni testamentarie  siano  , in  mio  senso , dal  nostro  codice 
ravvisate  disposizioni  a titolo  universale  e vere  instituzioni  di 
erede,  quelle  cioè  cbe  abbracciano  1’  universalità  dei  beni  od 
una  parte  di  essa,  e come  tutte  le  altre  disposizioni,  e così 
anche  quelle  che  hanno  per  oggetto  l’universalità  dei  mobili  o 
degli  immobili  *1  non  siano  che  instituzioni  a titolo  particolare 
{ art.  698  ) chiamate  legati  nel  precitato  art.  805. 

L’ art.  1,  lib.  5,  tit.  5 delle  RR.  CC.  stabilendo  che  « il 
« possesso  dei  beni  dell’  eredità  del  defunto  passerà  e s’ inten- 
ti derà  ipso  iure  trasferto  nella  persona  dell’  crede  sì  legittimo 
« che  testamentario , senza  necessità  di  prenderne  l’ attuale 
« possesso  » , e tanto  meno  di  chiederlo  ad  alcuno , e 1’  espe- 
rienza di  più  secoli  avendo  dimostralo  che  questo  sistema  non 
presentava  inconveniente  veruno  , non  eravi  motivo  per  cui 
esso  non  dovesse  nel  nuovo  codice  essere  mantenuto  come  lo 
fu  nell’  art.  967  ; ma  1’  obbligo  imposto  dalla  legislazione  fran- 
cese antica  e moderna  al  legatario  di  chiedere  all’  erede  la 
consegnazionc  della  cosa  legata  , era  del  pari  riconosciuto  dal 
diritto  romano  , come  rilevai  in  principio  di  questa  nota:  esso 
venne  in  quest’  articolo  sancito.  Non  vennero  però  adottati  gli 
effetti  tutti  della  necessità  della  dimanda  premenzionata,  stabi- 
liti dal  precitato  art.  1014  del  codice  francese. 

Noi  abbiamo  veduto  qui  sovra  che , secondo  il  detto  articolo, 
il  legatario  particolare  non  può  pretendere  i frutti  od  interessi 
della  cosa  legata , qualunque  essa  sia , e così  quand’  anche  I’ 
oggetto  del  legato  sia  un  fondo , un  capitale  od  altra  cosa 

'1  E che  dal  codice  francese  nell'  articolo  1010  sono  chiamati  legati  a titolo 
universale. 
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frullante,  salvo  cbe  a partire  dal  giorno  della  sua  dimanda  en 
dcliorancc , ovvero  dal  giorno  in  cui  questa  consegnazione  sia- 
gli dall’  erede  volontariamente  consentita. 

Nel  successivo  art.  854  del  nostro  codice  noi  vedremo  che 
gli  interessi  od  i frutti  della  cosa  legala  decorrono  a vantaggio 
del  legatario  immediatamente  dalla  morte  del  testatore,  quando 
il  legato  sia  di  un  fondo , o di  un  capitale , o di  altra  cosa 
fruttante. 

Questo  essenzialissimo  divario  tra  la  legislazione  francese  e 
la  nostra  , in  ordine  ai  frutti  od  interessi  della  cosa  o del"  ca-  » 

pitale  legato , fa  cessare  presso  di  noi  1’  interesse  c l’ impor- 
tanza della  maggior  parte  delle  quistioni  cui  il  codice  civile 
di  quel  reame  ha  dato  luogo  sull’  intelligenza  dei  precitati 
art.  1004,  1011,  1014,  1015, intorno  ad  una  dimanda  in  conse- 
gnazione dei  legati,  da  cui  dipende  il  diritto  di  perceverne  i 
frutti  e gli  interessi  ; così  che  la  non-decorrenza  degli  interessi 
del  legato , riducendosi  presso  di  noi  a quelli  del  legato  di 
somma  determinata  di  danaro,  pagabile  dall’  erede  al  legatario, 
i quali  , secondo  le  generali  massime , non  sono  dovuti  salvo 
che  ex  pacto,  aut  mora  , ed  il  numero  2.°  del  seguente  arti- 
colo assoggettandovi  l’ erede  quando  il  testatore  lo  abbia  espres- 
samente ordinato , qualora  il  presente  articolo  fosse  applicabile 
a siffatto  legato , la  dimanda  che  il  legatario  deve  fame  all’  e- 
rede,  a mente  dell’  articolo  seguente  racchiude  in  se  quella 
del  possesso  della  cosa  legata , cioè  della  somma  dovuta  dall’e- 
rede in  forza  della  testamentaria  disposizione. 

Ritenute  le  cose  sin  qui  divisate , i miei  leggitori , i quali 
sanno  che  P utilità  dell'  opera  è 1’  unico  scopo  che  mi  sono 
prefìsso  in  questi  commenti , vedranno  che , se  io  non  omisi  a 
tempo  opportuno  quello  studio  comparativo  della  nostra  legis- 
lazione con  quella  francese  , da  cui  essa  ( come  le  altre  moderne 
legislazioni)  venne  in  gran  parte  desunta,  che  è necessario 
onde  ben  penetrarsi  dello  spirito  di  detta  legislazione  nostra, 
io  non  farommi  a riferire  nè  le  dottrine  degli  autori , nè  la 
giurisprudenza  delle  Corti  Superiori  di  Francia  sovra  quelle 
controversie  che  presentando  un  grande  interesse  per  l’  appli- 
cazione dei  citati  art.  1004,  1011  , 1014  e 1015  del  codice  di 
quello  Stato  , nessuno  o ben  poco  ne  presenterebbero  nell’  ap- 
plicazione di  questo  articolo  e dei  due  che  lo  susseguono. 
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2.*  Il  legatario  > dice  l’ articolo , dovrà  domandare  all’  erede 
il  possesso  della  cosa  legata. 

Arrestiamoci  ai  primi  vocaboli  dell’  articolo  e fissiamone  il 
senso.  Nella  nota  prima  agli  art.  804  e 805  ho  cercato  di  svol- 
gere nel  modo  il  più  chiaro  possibile  il  divario  tra  la  «legisla- 
zione francese  e la  nostra  intorno  alle  denominazioni  di  insti- 
tuzioni  e di  legati  , di  eredi  e di  legatarii , di  cui  sonomi  nuo- 
vamente occupalo  in  parte  nella  nota  precedente. 

lo  ritengo  adunque  per  costante  che  presso  di  noi  erede  è 
soltanto  colui  che  è successor  in  universum  ius  del  defunto  , 
colui  ai  quale  il  testatore  , qualunque  siano  le  espressioni  del 
testamento,  ha  lasciata  C universalità  de’  suoi  beni  od  una  parte 
di  essa. 

Tutte  le  altre  disposizioni  sono  disposizioni  a titolo  partico- 
lare, in  qualunque  modo  esse  siano  concepite  di  instituzione  , 
legato  e simili  : esse  sono  veri  legati , cosi  quando  esse  hanno 
per  oggetto  una  o più  cose  mobili  od  immobili , come  quando 
esse  abbracciano  I’  universalità  o degli  immobili  o dei  beni  ed 
effetti  mobili,  o dei  crediti  del  testatore. 

Tutti  coloro  ai  quali  sono  fatti  lascili  di  questa  sorta  sono 
legatari,  ed  esSi  non  possono  avere  il  possesso  od  il  quasi  pos- 
sesso della  cosa  o delle  cose  legate  , nè  agire  in  conseguenza  , 
senza  prima  averlo  dimandalo  all’  erede:  così  il  legatario  p,  e. 
di  tutti  gli  immobili  non  potrà  agire  contro  il  fìltabile  od  i 
fittabili  per  la  consecuzione  della  fittuaria  mercede  di  quelli 
locati , senza  prima  avere  ottenuto  dall’  erede  il  possesso  di 
detti  immobili  legati;  cosi  il  legatario  di  tutti'i  credili  non 
potrà  agire  contro  i debitori  ereditari , senza  prima  aver  fatto 
riconoscere  dall’  erede  la  sua  qualità,  ed  ottenuto  dal  medesimo 
il  quasi  possesso  delle  ragioni  già  competenti  al  defunto  contro 
i suoi  debitori  ; per  |o  che , come  già  rilevai  nella  nota  se- 
conda all’ art.  845 , i predetti  legatari,  qualora  loro  occorra 
di  agire  in  giustizia  contro  i fittabili  o debitori  prenominati  , 
evocheranno  nello  stesso  giudizio  1'  erede  o gli  eredi  onde  far 
riconoscere  da  questi  il  testamento , in  virtù  di  cui  essi  agi- 
scono ed  i loro  diritti. 

5.°  L’  usufruttuario  universale  è egli  un  legatario  il  quale, 
per  poter  agire  in  tale  qualità , debba  , in  conformità  di  questo 
articolo;  ottenere  dall’erede  il  possesso  del  legato? 

La  risoluzione  di  questa  controversta  può  rendersi  di  qualche 
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importanza  pel  detto  usufruttuario , soprattutto  perchè  da  tale 
risoluzione  può  , come  rilevai  nella  nota  seconda  ali’  art.  842 , 
dipendere  la  soluzione  deli'  altro  punto  di  cui  in  essa  , se  all’ 
erede  usufruttuario , ovvero  all’  amministratore  di  cui  in  detto 
articolo  competa  il  possesso  dei  beni  ereditarli,  quando  l'erede 
proprietario  venne  insinuilo  sotto  una  condizione  sospensiva, 
prevista  nell’  articolo  825. 

Di  questa  controversia  sonomi  di  già  occupato  nella  nota  2.* 
all’ art.  805,  e nella  nota  pure  seconda  all’ art.  842,  alle  quali, 
a scanso  di  soverchie  ripetizioni  rimando  i miei  lettori. 

In  dette  note  io  opinava  che  colui  al  quale  è lascialo  da  un 
testatore  a titolo  o di  instituzionc  o legato  1' usufrutto  dell ' 
universalità  de'  suoi  beni,  sia  un  vero  erede  e non  un  legatario 
soggetto  all’  obbligo  di  cui  in  questo  articolo,  quando,  dopo 
di  avere  scritta  la  prima  di  dette  note,  lessi  nel  Diario  Forense  *1 
la  sentenza  profferta  il  4 gennaio  corrente  anno  (1841)  dal 
R.  Senato  del  Piemonte,  a relazione  del  sig.  Senatore  Alagia, 
netta  causa-  di  Emanuele  Montersino  contro  Giuseppe  Pollano. 

Negli  elaborati  motivi  di  detta  decisione  leggesi  il  seguente 
riflesso  : « che  F usufruttuario  universale  , egualmente  che  gli 
« altri  legatarii , è tenuto  di  chiedere  il  legato  all’  erede  » , 
posto  come  una  conseguenza  di  altro  precedente  riflesso  , con- 
cepito nei  termini  seguenti  : « Che  C usufruttuario  anche  uni- 
ti versale,  come  investilo  di  diritti  temperarli , il  cui  esercizio 
« è subordinato  all’esistenza  di  ragioni  e fondi  liquidi , sui  quali 
e possa  ricavarsi  emolumento , non  ha  parte  alcuna  nel  nome 
a di  erede , il  quale  si  acquista  esclusivamente  da  chi  venne 
« instituito  a titolo  universale  nella  proprietà,  ancorché  venga 
« 1*  asse  a risultare  passivo,  mentre  al  contrario,  quanto  all'usu- 
« frutluario  suddetto,  la  deficienza  dei  fondi  altra  conseguenza 
« non  porta  che  C inutilità  del  legato  a di  lui  favore  fatto , 
« senza  che  altri  effetti  vengano  a risultare  dalC  accettazione 
« del  legato.  » 

In  questo  riflesso  io  vidi  espressamente  deciso  che  F usu- 
fruttuario universale  non  è crede  ma  vero  legatario , ed  a 

» t . , < ' •'  * 

*1  Voi.  55,  pag.133.  e seg. , a quindi  anche  netta  pregiatissima  con  elione 
-Intitolata  Giurisprudenza  del  Codice  Civile,  e delle  altre  leggi  dei  Regii  Stati 
■compilata  dai  sig.  Avvinato  Mantelli  e da  altri gioreowsuIU , voi.  * , pag.  194 
e Bagnanti. 
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prima  giunta  io  credetti  di  avere  errato  nell’ emettere  una 

contraria  opinione. 

Esaminai  di  bel  nuovo  colla  massima  attenzione  i molivi  clic 
mi  avevano  determinato  ad  abbracciarla , e tutta  la  rispettosa 
venerazione  da  me  ognora  professala  e clie  professo  ad  un 
Magistrato , nanti  il  quale , per  una  ben  lunga  serie  d’  anni, 
ebbi  l’ onore  di  patrocinare , ammirandone  la  saviezza  e la 
profonda  dottrina , non  potè  determinarmi  ad  abbandonare  in 
un  modo  positivo  la  mia  opinione  premenzionata  , tanto 
più  perchè  il  suddivisalo  riflesso  non  mi  parve  avere  eser- 
cita una  diretta  influenza  sovra  ciò  che  soltanto  decide  la  parte 
dispositiva  della  sentenza  precitata. 

Io  non  ripeterò  qui  i rilievi  da  me  fatti  in  dette  due  note 
sull’  intelligenza  comparativa  degli  articoli  698  , 604  e 805 , il 
« primo  dei  quali  dice  essere  a titolo  universale  le  disposizioni 
<t  per  cui  ( senza  distinzione  fra  1’  usufrutto  c la  proprietà  ) il 
,«  testatore  lascia  ad  una  o più  persone  l’ universalità  de’  suoi 
« beni  od  una  quota  di  essa  » il  secondo  dice:  « Erede  è colui 
« a favore  del  quale  il  testatore  ha  disposto  a titolo  universale  » 
ed  il  terzo  chiama  « legatario  colui  (soltanto)  a favore  del  quale 
a il  testatore  ha  disposto  a titolo  particolare.  » , 

Io  ritengo  unicamente  che  gli  articoli  1093  e 1094  stabi- 
liscono che  « i coeredi  contribuiscono  tra  loro  al  pagamento 

« dei  debiti  dell’  eredità in  proporzione  delle  rispettive 

« quote  ereditarie  » , espressione  questa  la  quale  non  è appli- 
cabile nè  all  erede  proprietario , nè  all’  erede  usufruttuario 
universali,  i quali  non  hanno  quote  ereditarie,  giacché  le  di- 
sposizioni a loro  favore  fatte  , abbracciano  o nella  proprietà  , 
0 nell’  usufrutto , l’  universalità  dei  beni  del  defunto  ; che 
1’  art.  1103  dichiara  formalmente  che  « il  legatario  particolare 
« non  è tenuto  di  pagare  i debiti  creditarii  » ; che  in  perfetta 
armonia  con  questi  principii  1’  art.  522  dichiara  che  a 1’  usu- 
« fruttuario  a titolo  particolare  non  è tenuto  al  pagamento  nè 
« dei  debili  per  i quali  il  fondo  è ipotecato , nè  dei  censi  e 
« delle  rendile  semplici  sul  medesimo  imposti  » , che  per  con- 
tro V articolo  523  statuisce  che  « 1’  usufruttuario  a titolo  uni- 
ti versale  deve  in  totale  o in  proporzione  della  sua  quota 
rc  ( qualora  1’  usufrutto  fosse  stato  lasciato  a più  persone  ) , 
« soggiacere  al  pagamento  di  tutte  le  annualità  e degli  inle- 
m ressi  di  tutti  i debiti  o legati  di  cui  il  patrimonio  è gravato  ». 
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Ritenute  queste  prescrizioni  della  vegliarne  legislazione , se 
il  vero  legatario  (io  dico)  non  è tenuto  a contribuire  al  pa- 
gamento dei  debiti  ereditarii , e tanto  meno  dei  legati , la  cui 
prestazione  è dall’art.  860  posta  a carico  esclusivo  degli  eredi , 
se  il  precitato  art.  523  obbliga  1’  usufruttuario  universale  a pa- 
gare gli  interessi  *1  dei  debiti  e persino  dei  legati , sembra 
che  la  legge  consideri  nell’  usufruttuario  universale  predetto  la 
qualità  di  vero  erede  e non  quella  di  legatario. 

Ora  il  nostro  articolo  non  imponendo  1’  obbligo  di  doman- 
dare il  possesso  della  cosa  legata  all'  erede  rispetto  al  suo  coe- 
rede, ma  unicamente  al  legatario  rispetto  all’erede,  sembrami 
che  simile  obbligo  non  possa  gravitare  sull’  usufruttuario  uni- 
versale ; giacché  altrimenti  egli  sarebbe  legatario  per  1’  obbligo 
di  chiedere  all’  erede  il  possesso  della  cosa  legata  che  è l’usu- 
frutto universale  dell’  eredità  , e sarebbe  erede  rispetto  all’  ob- 
bligo di  pagare  gli  interessi  dei  debiti  e dei  legati. 

Non  mi  dissimulo  che , contro  1’  opinione  da  me  abbracciata, 
gravissimo  ed  autorevole  argomento  oppone  il  riflesso  fatto  dal 
Supremo  Magistrato , e qui  sopra  riferito  ; ma  rimane  tuttora 
ad  esaminarsi  se  la  qualità  temporaria  del  diritto  conferto  dalla 
disposizione  per  atto  d’ ultima  volontà , di  cui  non  fanno  cenno 
gli  art.  698,  804  e 805  , sia  da  tanto  onde  convertire  in  legato  i 
particolare  quella  disposizione  che  abbraccia  l'universalità  dei 
beni  del  testatore , loccbè  se  si  ammettesse  come  principio  ge- 
nerale di  diritto,  potrebbe  dar  luogo  a rivocare  in  dubbio  la 
qualità  di  vero  erede  in  quel  minore , rispetto  al  quale  sia 
stata  dall’  ascendente  stabilita  quella  sostituzione  che  è autoriz- 
zata dall’  art.  874 , e che  anticamente  chiamavasi  sostituzione 
pupillare. 

Certamente , se  V usufruttuario  universale  non  è tenuto  di 
fare  la  dichiarazione  prescritta  dall’  art.  1010 , onde , rispetto 
alle  annualità  ed  interessi  dei  debiti  ereditarli  di  cui  nell’  art. 
523  , poter  invocare  il  disposto  dall’  art.  1023 , se  egli , a di- 
fetto di  tale  dichiarazione  non  va  soggetto  ad  altra  conseguenza , 
salvo  che  quella  dell’  inutilità  del  lascito  di  usufrutto  , convien 
conchiudere  che  egli  non  sia  un  vero  crede  5 ma  dalla  decisione 
del  punto  se  tale  qualità  in  lui  concorra  0 non  , dipende  il  de- 

*1  Non  potendo  il  semplice  usufruttuario  essere  obbligato  al  pagamento  dei 
capitali  debiti  o legati , salvo  colle  ragioni  di  rimborso  che  gli  conferisce  il 
disposto  nell’  alinea  dei  precitato  articolo  525.  v 
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terminare  se  egli  trovisi  o non  compreso  nella  disposizione  del 
precitato  art.  1010;  c qualora  un’eredità  apparentemente  pro- 
duttiva, ed  in  realtà  oberata  da  annualità  c debiti  di  rimola 
scadenza,  sia  incautamente  accettata  dall’  crede  proprietario,  e 
da  colui  al  quale  nc  venne  lasciato  il  vitalizio  usufrutto , po- 
trebbe sembrare  non  molto  conforme  ai  principi!  di  equità  ebe 
il  detto  erede  proprietario , dall’  acccttazione  pura  e semplice 
per  esso  fatta  sentisse  il  danno  non  solo  di  dover  soddisfare 
sui  proprii  beni  i capitali  debili  ereditari! , cd  i loro  interessi 
dopo  cessato  l’usufrutto,  ma  anche  le  annualità  e proventi  *" 
clic  decorrono  durante  il  tempo  in  cui , se  1’  eredità  non  fosse 
oberata , il  peso  della  loro  corrispondenza  non  avrebbe  colpito 
sovra  di  lui  , ma  sull’  erede  usufruttuario,  al  quale  è comune 
quel  difetto  di  antiveggenza  che  compromette  le  di  lui  sostanze. 

Malgrado  che  qualche  forza  aver  possano  questi  miei  ragio- 
namenti, cd  il  riflesso  desunto  dacché  , se  V usufruttuario  uni~ 
versale  non  è vero  crede  , potrebbe  contro  di  lui  applicarsi  la 
regola  sancita  nell’ art.  1036,  come  ho  avvertito  nella  citala 
nota  seconda  all'  art.  812  , io  mi  astengo  dall’  abbracciare  sulla 
discussa  controversia  una  decisa  opinione,  aspettando  che  sulla  J 
medesima  i neccssarii  lumi  ci  vengano  somministrati  da  una 
positiva  e costante  giurisprudenza  dei  Magistrati  nostri  Supremi. 

4.°  11  possesso  della  cosa  legata  deve,  a termini  del  presente 
articolo  , essere  domandato  dal  legatario  all'  erede. 

Se  un  testatore , approfittando  della  facoltà  concessagli  dall’ 
art.  815  , lega  a Tizio  una  masseria  col  peso  di  dare  a Sem- 
pronio una  sua  vigna  od  altro  effetto  mobile  od  immobile,  o * 
di  cedergli  un  suo  credito , Sempronio  dovrà  egli  domandare 
il  possesso  della  cosa  legala  ? Egli  non  può  chiederlo  all’erede,  ** 
perchè  non  da  lui , ma  bensì  da  Tizio  legatario  egli  deve  ri- 
cevere il  legalo  : imporgli  1'  obbligo  di  chiederlo  al  detto  Tizio 
che  non  è l’ erede , sembra  invero  estendere  il  disposto  in 
questo  articolo  ; tuttavia  , siccome  il  principale  motivo  per  cui 
Ja  legge  vuole  che  il  legatario  domandi  il  possesso  della  cosa 
legata  a colui  che  dee  consegnargliela,  consiste  in  ciò  che  non 
dee  giammai  permettersi  a colui  che  abbia  diritto  ad  una  cosa 
il  prendersela  od  il  porsi  per  opera  di  fatto  in  possesso  della 
medesima  , io  crederei  che  il  detto  Sempronio  fosse  tenuto  di 
domandare  giudizialmente  a Tizio  il  possesso  delia  vigna  od 
altra  cosa  accennata  nel  testamento , se  questi  non  si  dispo- 
nesse « cedergliela  buonamente, 
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La  risoluzione  della  controversia  potrebbe  essere  dubbia , se 
il  peso  imposto  al  legatario  fosse  quello  di  dare  ad  un  terzo 
un  di  lui  credito  portato  da  un  pubblico  documento  e non  da 
*tm  privato  chirografo  , perchè  in  questo  caso  non  militerebbe 
più  la  ragione  della  legge  qui  sovra  additata , e neanco  quella 
dell’  interesse  del  legatario  di  deliberare  sul  titolo , in  virtù 
del  quale  Sempronio  pretende  il  credito  , essendo  il  detto  ti- 
tolo quello  stesso , in  forza  di  cui  egli  conseguisce  il  legato 
a suo  favore  fatto  dal  testatore.  \ 

5.°  Un’  altra  qnistione  esaminano  gli  autori  legali  antichi  e 
moderni  sull'  obbligo  imposto  dalla  legge  al  legatario  di  chie- 
dere il  possesso  o la  cousegnazionc  della  cosa  legata  , quella 
cioè  se  egli  passa  esserne  dispensalo  dal  testatore. 

Il  nostro  Riche  ri  non  esita  a risolvere  in  senso  affermativo 
questa  controversia,  invocando  il  generale  principio  , secondo 
cui  il  testatore  può  nel  testamento  fare  tutte  quelle  disposi- 
zioni che  non  siano  contrarie  alio  leggi  ed  ai  buoni  costumi  , 
e potendo  privare  l’erede  della  successione,  può  altresì  im- 
porgli il  peso  di  npn  immischiarsi  nel  possesso  della  cosa  ad 
altri  legata  *1. 

Il  sig.  Duranton  *2  crede  che  questa  clausula  sarebbe  senza 
effettq  , ma  egli  è unicamente  spinto  ad  abbracciare  questa 
opinione  dal  riflesso  del  diritto  che  il  codice  francese  concedo 
agli  eredi  legittimi  a cui  competa  la  così  delta  riserva  legale  , 
ai  quali , giusta  l’art.  1004  di  detto  codice , perfino  il  legatario 
universale  è tenuto  di  chiedere  il  possesso , ossia  la  dèlivranca 
del  legato , riflesso  questo  inapplicabile  presso  di  noi  a fronte 
del  disposto  dall’  art.  967. 

Il  signor  Grenier  *3,  dopo  di  aver  detto  che  siffatta  contro- 
versia , sotto  1’  antica  legislazione,  era  soggetto  di  gravi  discus- 
sioni e di  divergenza  di  opinioni  fra  gli  autori  francesi , se  ne 
occupa  più  estesamente  ; ma  egli  pure  ne  tratta  principalmente 
in  relazione  alle  prescrizioni  di  detto  codice  francese,  da  me 
accennate  nella  nQta  prima  qui  sovra,  e dal  nostro  codice  non 
adottate  , e discendendo  quindi  al  legatario  particolare  rimpettQ 
al  legatario  universale  , egli  riproduce  bensì  1’  argomento  fallo 


«*  hirUp.  Univ. , tom.  7 , $ 1017  , e Coti.  tib.  3,  Ut.  69  , def.  3.* 

*2  Tom.  fi  , num.  101.  • ' i 

*3  Tom.  1 , num.  J99.  , . . 
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dal  prelodato  scrittore  nostro , ma  si  limita  a conchiudere  che 
sarebbe  questo  l'  unico  caso  in  cui  la  dispensa  di  che  si  tratta 
potrebbe  sortire  effetto , quello  cioè  in  cui  il  testatore  non  la- 
sciasse dopo  di  sè  eredi , ai  quali  sia  dovuta  una  riserva  lé* 
gale  ossia  legittima. 

li  lodato  Richeri  dopo  di  avere,  come  sovra  , decisa  la  qui- 
stione,  modifica  però  la  sua  sentenza  limitandola  al  caso  in  cui 
la  cosa  legata  non  sia  da  nessuno  tenuta  o sia  dallo  stesso 
legatario  per  altro  titolo  posseduta  *1  ; nel  caso  poi  la  stessa 
cosa  sia  posseduta  dall’  erede  in  un  cogli  altri  effetti  ereditarti, 
crede  che  il  legatario  predetto,  malgrado  la  succennata  dispensa, 
debba  chiederne  il  possesso  all’erede,  evocandolo  nanti  il  giu- 
dice , il  quale  non  possa  nemmeno , senza  previa  cognizione  di 
causa  , adottare  i mezzi  esecutorii , c ciò  a ne  alioqui,  renitente 
« herede  , tumultibus  oecasio  detur  » 5 ed  invero  qualunque 
sia  l’arbitrio  che  le  leggi  concedono  al  proprietario  di  disporre 
delle  cose  sue , diffìcilmente  esso  può  estendersi  a quelle  dispo- 
sizioni che  possono  essere  occasione  di  disordini,  autorizzando 
una  presa  di  possesso  per  opera  di  fatto  ; ma  questo  riflesso 
non  avendo  luogo  quando  non  trattasi  di  legato  di  cosa  mobile 
o di  fondo  immobile , ma  di  credito  o ragioni , in  questo  caso 
sussiste  in  tutta  la  sua  fòrza  1’  argomento  desunto  dalla  facoltà 
legale  premenzionata,  ed  il  riflesso  che  l’erede  deriva  le  sue 
ragioni  da  quello  stesso  testamento  che  serve  di  titolo  al  lega- 
tario, e sembra  perciò  che  non  possa  rifiutarsi  a questo  il  di- 
ritto di  agire  direttamente  contro  il  debitore  ereditario,  senza 
aspettare  che  1’  erede  deliberi  sull’  accettazione  o non  dell’  e- 
redità  nel  termine  dalla  legge  prefissogli  : cosi  decideva  il  So- 
nato del  Piemonte  con  una  sentenza  proferta  il  20  maggio  1821 
a relazione  del  Senatore  Dondona  in  una  causa  da  me  patro- 
cinata , di  cui  darò  una  breve  analisi. 

La  Contessa  R.  di  S. , con  un  suo  testamento  del  22  luglio 
1820  , instituendo  suo  crede  universale  il  Conte  Pietro  Vincenzo 
di  lei  unico  figlio,  aveva  legata  al  sig.  R.  P.  una  somma  di 
L.  24m.,  autorizzandolo  ad  esigerla  direttamente  dai  sigg.  fra- 
telli G.  implicatarii  di  maggior  somma  a tei  dovuta  per  le 
di  lei  doli  0 ragioni  dotali , i quali  del  pagamento  [di  essa  ne 
avevano,  con  instromento  27  maggio  1815 , incaricato  Giovanni 
Battista  0. 

•1  Cit.  lem.  7,  $Sl  1618  e 1619. 


lized  by  Google 


L 


Delle  successioni  testamentarie , art.  852.  217 

Con  rescritto  del  12  settembre  di  detto  anno  1820  il  lega- 
tario R.  P.  evocava  nanti  il  Senato  i fratelli  G.  per  avere  il  pa- 
gamento di  dette  L.  24m , ed  evocava  parimente  il  Conte  R.  di 
S. , erede , pel  contraddittorio. 

I fratelli  G.  rivolgevansi  in  via  di  regresso  contro  il  Gioanni 
Battista  0.,  ed  il  predetto  Conte  in  comparizione  del  10  no- 
vembre successivo , opponeva  di  essere  tenuto  di  deliberare 
sulla  innoltrata  domanda  sino  decorsogli  il  termine  di  un  anno 
per  deliberare  sulla  accettazione  o non  dell’ eredità  materna. 

Disputando  pel  legatario  R.  P.  io  faceva  valere  la  clausula 
testamentaria  surriferita,  e le  regole  generali  sulla  disponibilità 
qui  sopra  accennate  , ed  il  Senato,  colla  succitata  sua  sentenza, 
reiette  le  eccezioni  del  sig.  R.  di  S.  dichiarava  lecito  al  R.  P. 
di  esigere  dal  Gio.  Battista  0.  , in  iscarico  dei  fratelli  G. , le 
dette  L.  24m.  cogli  interessi  dall’attore  proposti  ( decorsi  dalla 
morte  della  testatrice). 

A questa  decisione  è conforme  la  massima  adottata  dalla 
Corte  d’Appello  sedente  in  Nìmes  con  una  sentenza  dell’ 11 
febbraio  1807 , riferita  dal  sig.  Avvocato  Mantelli  nella  sua  col- 
lezione *1  in  una  causa  in  cui  tratta  vasi  di  un  legato , non  di 
un  credito , ma  di  una  casa , e la  Corte  di  Cassazione  sedente 
in  Parigi , con  una  precedente  sentenza  del  5 settembre  1805 
( 18  fruttifero  anno  XIII,  aveva  già  deciso  nello  stesso  senso  *2. 

II  sig.  Merlin  Procuratore  Generale  presso  la  prelodata  Corte 
regolatrice , conchiudendo  in  quest’  ultima  causa , aveva  detto 
ebe  l’efficacia  della  facoltà  data  dal  testatore  al  legatario  di 
prendere  il  possesso  della  cosa  legata  senza  chiederne  il  rilascio 
all’  erede , era  anticamente  riconosciuta  dai  più  accreditati  au- 
tori , ed  in  ispecie  dal  Masuero , Guido  Papa  , Coquille , Bas- 
nage , Grazio  e Voet;  egli  tuttavia  nel  suo  repertorio  abbrac- 
ciava una  contraria  opinione  , quella  di  Ricardo , il  quale  os- 
serva che  il  possesso  di  diritto  degli  eredi  essendo  dalla  legge 
stabilito  in  loro  favore  , e contro  la  libertà  del  testatore , ne 
segue  non  essere  in  sua  facoltà  il  dispensarsi  egli  stesso  da  una 
legge  impostagli , ed  evitare  che  il  possesso  dopo  la  sua  morte 
passi  agli  eredi  da  lui  nominali. 

Io  non  farommi  ad  esaminare  se  il  disposto  dall’  art.  967,  sia 
una  legge  sancita  contro  la  libertà  del  testatore  , una  legge  ' 

•1  Voi.  2,  pag.  289  e seg. 

*2  Citata  ia  detta  raccolta  e netto  stesso  votame,  psg.  287.^ 
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d’ordine  pubblico  a cui  questo  non  possa  derogare  colle  sue 
testamentarie  disposizioni  , e se  la  ragione  addotta  dal  prclodato 
sig.  Avvocato  Mantelli,  desunta  dal  principio  clic  limila  la  di- 
sponibilità dei  beni  , sia  quell’  unica  che  determinò  la  prescri- 
zione in  quest’  articolo  sancita  , ragione  che  non  militando  ri- 
spetto al  testatore  il  quale  non  lia  eredi  necessarii,  non  risol- 
verebbe , in  tese  generale  la  proposta  quistione. 

Avvertirò  soltanto  che  questa  controversia  perde  presso  di 
noi  moltissimo  della  sua  importanza  a fronte  della  disposizione 
contenuta  nel  nuro.  l.°  dell’ art.  854  , che  non  trovasi  nel  cor- 
rispondente art.  1015  del  codice  civile  francese. 

6. °  Gli  autori  francesi  citati  dal  signor  Avvocato  Mantelli  *1 
convengono  che  1’  obbligo  imposto  al  legatario  di  una  cosa  di 
domandare  all’  erede  il  possesso  della  medesima  non  può  aver 
luogo,  se  il  legatario  predetto  al  tempo  della  morte  del  testatore, 
già  trovasi  al  possesso  premenzionato  come  linaiuolo , per  de- 
posito od  altrimenti  , e tale  è altresì  l'opinione  del  Richeri  *2. 

Essi  convengono  inoltre  che  tale  obbligo  cessa  parimenti 
quando  I’  erede  abbia  s tragiudi zialmente  riconosciuti  i diritti 
del  legatario  , purché  in  iscritti , e non  verbalmente  soltanto , 
giacché  la  prova  testimoniale  di  una  verbale  ricognizione  non 
sarebbe  ammessibile , a termini  dell’ art.  1341  del  codice  fran- 
cese ( 1454  del  nostro  ),  se  la  cosa  legata  fosse  del  valore  ivi 
accennato.  . •> 

Quest’  ultima  verità  trova  un  testuale  appoggio  nelle  ultimo 
espressioni  dell’  articolo  seguente  , corrispondenti  a quelle  che> 
noi  leggiamo  nell’ art.  1014  del  codice  civile  francese,  dicenti: 
« ou  du  jour  auquel  celle  délivrance  lui  aurail  élé  volontaire- 
« ment  consenlie.  » 

7. "  Ma  quali  sarebbero  , a termini  di  detto  codice,  pel  lega- 
tario le  conseguenze  della  presa  di  possesso  della  cosa  legata , 
da  lui  eseguita  per  opera  di  fatto  senza  averlo  giudicialmenle 
domandato  all'  erede  1 

Gli  autori  francesi  prelodali  sono  d’ accordo  nel  deciderò 
Qbe  in  questo  caso  il  legatario  dee  restituire  i frulli  percepiti 
prima  della  premenzionata  giudiziale  domanda  , ed  in  fatti  le 

•* 

pag.  881* 

*2  Giurisp.  Univ. , lom.  7 , pag.  1617  , 1618  , e Cod. , lib.  2 , Ut.  52. 

(tef.  5.  ' 
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Corti  d’Appello  di  Rioni , di  Tolosa  , e di  Boutges , le  quali , 
colle  loro  sentenze  del  l.°  dicembre  1818 , del  29  luglio  1829, 
e del  2 marzo  1821 , citate  dal  lodato  sig.  Avv.  Mantelli  *1  de- 
cidevano ebe  il  legatario  è tenuto  di  chiedere  all’  erede  il 
possesso  della  cosa  legata,  anche  quando  egli  ne  sia  di  già  ri- 
tentare ad  altro  titolo  che  quello  del  legato  , non  esitavano  di 
pronunziare  tenuti  i legatarii  che  avevano  , senza  dimanda  in 
rilascio  di  detta  cosa  , percepiti  i frutti  della  medesima  , a re- 
stituire o rappresentare  tali  frutti  all’  erede  ; ma  qui  ancora 
dee  ritenersi  1'  essenziale  divario  che  passa  tra  l’ art.  1015  del 
codice  francese , il  quale  non  fa  correre  a profitto  del  legata- 
rio i frutti  della  cosa  legata  a partire  dal  giorno  del  decesso 
del  testatore,  che  nei  due  casi  accennati  ai  numeri  2 e 5 del 
nostro  articolo  seguente. 

Non  avendo  perciò,  secondo  la  legge  francese  , il  legatario 
diritto  di  percepire  i frutti  delle  cose  legate  , che  dal  giorno 
della  giudiziale  domanda  del  possesso , ovvia  ne  deriva  la  con- 
seguenza che  quelli  da  lui  prima  percepiti  spallavano  all'erede , 
che  indebita  ne  fu  la  percezione , e che  conseguentemente  il 
legatario  dee  restituirli. 

Sotto  ben  diverso  aspetto  presentasi  la  cosa  presso  di  noi, 
disponendo  il  detto  successivo  articolo  che  « gli  interessi  od 
u i fruiti  della  cosa  legata  decorreranno  a vantaggio  del  lega- 
ci tarlo  immediatamente  dalla  mone  del  testatore  , quando  il 
« legato  sia  di  un  fondo , o di  un  capitale  , o di  altra  cosa 

a fl  uitante.  » 

» 

1 frutti  di  legati  siffatti  appartenendo  cosi  al  legatario  a par- 
tire dal  giorno  della  morte  del  testatore , non  può  dirsi  che 
egli  nel  percepirli , quantunque  senza  avere  fatta  la  dimanda 
prescritta  dall’  articolo,  abbia  usurpata  la  cosa  d’  altri , e sia 
contabile  di  una  indebita  percezione , la  quale  faccia  luogo 
alla  restituzione  dell’  indebito , giacché  l’ erede  è tenuto  a 
rappresentarli  al  legatario  se  esso  li  perceve , e ciò  per  una 
necessaria  conseguenza  del  diritto  che  a quest’ultimo  il  se- 
guente articolo  concede. 

Sarà  dunque  il  legatario  tenuto  a rimborsare  all’  erede  i 
danni  che  quest’  ultimo  avesse  sofferti  in  dipendenza  della  irre- 
golare presa  di  possesso  ; e se  T esecuzione  o non  del  legato 
darà  luogo  ad  un  litigio  di  qualche  durata,  1*  erede  predetto 

*J  Qt.  voi  2 , pag.  273  e «eg.  . 4 
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potrà  intanto  chiedere  di  essere  mantenuto  in  un  possesso  che 
gli  è conceduto  dall’  art.  967  ; ma  io  non  credo  che  il  legatario 
possa  perdere  la  ragione  che  ai  frutti  premenzionati  gli  concede 
1*  articolo  seguente  predetto , nè  che  tant’  oltre  possano  esten- 
dersi le  espressioni  dell’  interdetto  quod  legatorum , riferite 
da  Ulpiano  nella  legge  prima,  § l.°  al  detto  titolo,  nei  termini 
seguenti  : « Redigit  igilur  ad  heredcs  per  hoc  interdictum  ea 
« quae  legatorum  nomine  possidentur , ut  deinde  legatarii  pos- 
• sint  cura  convenire.  » 

Avendo  qui  sovra  citate  le  sentenze  delle  Corti  di  Riom , 
Tolosa  c Bourges , le  quali.  Contro  la  dottrina  di  Pothier, 
Grenicr , Delvincourt , Toullier  e Proudhom  , e del  nostro  Ri- 
cheri  , non  meno  che  del  Fabro , lib.  8 , tit.  2,  def.  2 , deci- 
sero che  1’  obbligo  di  chiedere  all’  erede  il  rilascio  della  cosa 
legata  incombe  anche  al  legatario  che  ne  è al  possesso,  dirò 
che  siffatta  giurisprudenza  non  venne  seguita  dalle  Corti  di 
Nlsmes  e di  Limoges  nelle  loro  sentenze  delti  5 gennaio  1838 
e 21  febbraio  1859 , riferite  nella  succitata  collezione  del  sig. 
Avvocato  Mantelli  *1,  come  neppure  dal  Senato  di  Genova  , in 
una  sua  sentenza  ivi  pure  riferita  del  23  giugno  1828. 

8.°  Nella  nota  seconda  qui  sovra  dissi  che  il  legatario  anche 
di  tutti  gli  immobili  del  testatore,  ed  a più  forte  ragione  il  legata- 
rio di  un  determinato  fondo  non  potranno  agire  contro  i fitta  bili 
dei  fondi  legati,  e che  il  legatario  di  uno  o più  crediti  od  anche 
di  tutti  i crediti  non  potrà  con  effetto  rivolgersi  contro  i debitori 
ereditarii , senza  aver  prima  domandato , a termini  di  questo 
articolo , all’  erede  il  possesso  della  cosa  o delle  cose  legate  , 
allora  quanto  meno  che  quest’  ultimo  non  abbia  dal  testatore 
ottenuta  espressa  facoltà  di  agire  direttamente  contro  i debitori 
ereditarii , senza  alcuna  dipendenza  dall’  erede. 

Ma  che  dirassi  quando  la  cosa  , p.  e.  il  fondo  legato  sia  a 
mani  di  una  terza  persona,  o perchè  da  questa  posseduta  senza 
titolo  durante  la  vita  del  testatore , o perchè  alienato  dall'  e- 
redo  *2  ? 

•t  Cit.vol.2,  pag.  277  e seg. 

*2  Giacchi  se  si  trattasse  di  legalo  fatto  dal  testatore  di  cose  altrui  nel 
caso  in  cui  esso  6 valido  a termini  dell’  articolo  814 , il  legatario  dovrebbe  di 
necessiti  agire  contro  l'erede  per  ottenerne  da  lai  la  consegnatone  od  11  paga- 
mento del  gittata  ino  valore. 
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In  questi  casi  potrà  egli  il  legatario  rivendicare  direttamente 
detto  fondo  dal  terzo  possessore,  senza  prima  domandarne  , a 
termini  dell’articolo  presente,  il  possesso  all’ erede, ossia  senza 
evocare  quest’ultimo  nel  giudizio  instituito  contro  il  possessore 
predetto , ond’  egli  abbia  a riconoscere  in  esso  lui  la  qualità 
di  legatario  ? 

Nella  nota  2.*  all’  articolo  843  bo  già  spiegata  sovra  siffatta 
controversia  la  mia  opinione  sulla  necessità , anche  in  questo 
caso,  della  dimanda  prescritta  da  questo  articolo,  e sul  modo 
qui  sovra  accennato  con  cui  essa  debba  formarsi. 

Potrebbe  a taluno  sembrare  incongruo  che  il  legatario  debba 
addimandare  all’erede  un  possesso  che  questi  non  può  cedergli 
perchè  egli  non  1’  ha , che  siffatta  risoluzione  della  proposta 
controversia  distrugga  quanto  dissi  nella  nota  2.*  predetta  sulla 
competenza  al  legatario  stesso  dell’  azione  vindicatoria , e che 
obbligare  1’  crede-  ad  intervenire  nel  giudizio  mosso  contro  il 
terzo  possessore , sia  cagionargli  una  spesa  a cui  egli  non  sia 
tenuto  di  soggiacere. 

Nessuna  però  delle  predette  contrapposizioni  può  farmi  can- 
giare di  sentimento.  Non  la  prima  perchè  uno  dei  due  motivi 
per  cui  vuole  la  legge  che  il  legatario  chieda  all’  erede  il  pos- 
sesso della  cosa  legata  si  è quello  che  egli , come  successore 
in  universum  ius  del  defunto , possa , mercè  la  dimanda  contro 
di  lui  inoltrata  dal  legatario  predetto , deliberare  sulla  ese- 
cuzione o non  del  legato , ed  i vocaboli  domandare  il  possesso 
furono  usati  come  sinonimi  delle  parole  demande  en  délivrance 
contenute  nell’articolo  1014  del  codice  francese. 

Non  la  seconda  perchè  1’  obbligo  imposto  come  sovra  al  le- 
gatario di  far  riconoscere  dall’  erede  i diritti  che  egli  misura 
dal  testamento  prima  di  rivendicare  dal  terzo  possessore  la  cosa 
legata  ,.non  gli  toglie  il  diritto  di  tale  rivendicazione , ma  ne 
modifica  soltanto  !’•  esercizio , subordinandolo  alla  ricognizione 
di  esso  per  parte  dell’  erede. 

Non  finalmente  la  terza  di  dette  contrapposizioni  perchè  l’e- 
rede predetto  può  evitare  la  necessità  del  di  lui  intervento  nel 
giudizio  di  rivendicazione , passando  a favore  del  legatario  un 
atto  di  consenso  all’  esecuzione  del  legato. 

Certamente  so  il  terzo  possessore  della  cosa  legata  contro  il 
quale  il  legatario  promuove  la  rivendicazione  di  essa,  non  fosse 
autorizzato  ad  opporgli  il  difetto  della  dimanda  in  questo  arti- 
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colo  prescritta,  1’ adempimento  di  questa  formalità  nel  caso  di 

cui  ora  io  ragiono  sarebbe  con  tutta  facilità  paralizzato. 

Il  sig.  Toullier  *1  crede  che  siffatta  eccezione  in  bocca  del 
terzo  possessore  sarebbe  una  eccezione  del  diritto  del  terzo. 

Ma  quando  la  legge  subordina  ad  una  preambola  formalità 
l’esercizio  di  un  diritto,  la  facoltà  di  agire  in  giudizio,  l’ec- 
cezione desunta  dal  difetto  di  adempimento  alla  formalità  pre- 
detta costituisce  quella  eccezione  clic  , nel  nostro  foro , chia- 
masi De  non  iure  agenlis,  la  quale  è proponibile  da  qualunque 
terzo.  r 

Il  signor  Merlin  *2  ammettendo  1’  opinione  del  sig.  Toullier 
sulla  natura  dell’  eccezione  dal  detto  terzo  possessore  opposta  , 
crede  però  doversi  conciliare  i diritti  dell'  erede  con  quelli 
del  legatario  , od  obbligando  quest’  ultimo  a rapportare  dall’ 
erede  predetto  un  alto  di  consegnacione  del  legato,  od  esigendo 
che  egli  lo  evochi  nel  giudizio  promosso  contro  il  terzo  pos- 
sessore , ciò  che  coincide  colla  opinione  da  me  adottata  , che 
è quella  parimenti  del  signor  Duranton  *3 , c che  trovasi  av- 
valorala dalla  decisione  dell?  Corte  di  Cassazione  di  Francia 
del  4 aprile  1837,  riferita  nella  qui  sovra  citata  giurisprudenza 
del  codice  civile  del  sig.  avvocato  Mantelli  *4. 

9.°  Nella  noia  3.*  all’  articolo  803  ho  avvertito  come  il  nuovo 
Codice , avendo  derogato  alle  leggi  romane  sulla  necessità  dell’ 
instituzione  di  un  vero  erede,  e cosi  di  un  successore  in  uni- 
versum ius  del  deiunto  , possa  il  testatore  assorbire  con  legati 
particolari  tutta  la  sua  eredità , lasciando  p.  e.  tutti  i suoi  ef- 
fetti mobili  ad  una  persona,  e ad  un’  altra  i suoi  beai  immobili. 

Noi  abbiamo  parimente  veduto  che  1’  articolo  806  permette 
di  disporre  di  una  parte  soltanto  dell’  eredità  con  legati  parti- 
colari , in  qual  caso  il  rimanente  si  devolve  agli  eredi  legittimi 
secondo  I’  ordine  stabilito  per  le  successioni  ab  intestato. 

In  quest’  ultimo  caso  la  necessità  pei  legatarii  particolari  di 
chiedere  il  possesso  delle  cose  legale  agli  eredi  legittimi 
rendesi  tanto  più  manifesta , ohe  questi  hanno  maggior  diritto 
di  conoscere  il  titolo  da  cui  i legatari  predetti  misurano  le 

*1  Tom.  5 , ntim.  572. 

•8  Reperì.  Univers.  V.  Legatale r,  $ 8,  oom.  !0. 

*4  Tom.  9 , nom,  528. 

M Qt-  voi.  8 , pag.  885. 
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loro  ragioni , di  quello  che  spettar  possa  agli  eredi  testamen- 
tarii , i quali  hanno  un  titolo  comune  coi  legatarii  istessi. 

Ma  quando  il  testatore  abbia  assorbita  la  totalità  della  sua 
successione  con  legati  particolari , dovranno  essi  i legatarii  chie- 
dere il  possesso  delle  cose  legate  agli  eredi  legittimi,  i quali, 
se  è valido  il  testamento  , non  hanno  interesse  di  contestarlo  , 
e tanto  meno  di  prendere  la  qualità  di  eredi  per  deliberare 
sovra  tale  dimanda  ? 

Certamente  presso  di  noi  i predetti  eredi  legittimi  non  por- 
geranno in  siflatto  caso  querela  che  i legatarii  prendano  il  pos- 
seaso  delle  cose  legale  senza  chiederlo  ad  essi  ( salvo  il  caso 
in  cui  possano  impugnare  le  fatte  disposizioni  testamentarie  ) ‘ 
non  avendo  quell’  interesse  a fare  siffatta  contestazione  che 
hanno  gli  eredi  secondo  gli  articoli  1014  e 1015  del  codice 
civile  francese  , i-  quali  , senza1  distinzione  tra  le  cose  fruttanti 
e non  fruttanti  , fanno  partire  i fruiti  ed  interessi  delle  cose 
legate  a favore  dei  legatari , soltanto  dal  giorno  della  dimanda 
en  délivrance  , cosi  che  quelli  anteriori  decorrono  a benefizio 
dell’  erede  o legittimo  o testamentario  ; tuttavia  se , dovendo 
i legatarii  particolari  degli  immobili  rivendicarne  alcuno  pos- 
seduto da  terza  persona , se  il  legatario  dei  crediti,  promovendo 
le  sue  instanze  contro  i debitori , incontrassero , per  parte  di 
questi  o del  terzo  possessore , l’ eccezione  desunta  dal  difetto 
di  adempimento  al  disposto  di  questo  articolo,  esso  è concepito 
in  termini  troppo  generali , onde  legale  ravvisar  si  dovesse  sif- 
fatta eccezione,  opposta  da  chi  non  é persona  legittima  per  am- 
mettere o contestare  la  validità  del  legato. 

lo  credo  perciò  che , anche  nel  caso  proposto , i legatarii 
non  potrebbero  sottrarsi  alla  necessità  di  evocare  nel  giudizio 
mosso  contro  il  terzo  possessore  della  cosa  legala , o contro  il 
debitore  ereditario , gli  eredi  legittimi  del  testatore,  e nel  caso 
di  loro  ripudiazione  , o che  fossero  ignoti  , di  far  nominare  un 
curatore  all’eredità  giacente  in  conformità  dell’articolo  1034, 
acciò  , se  egli  creda  esservi  opposizioni  a fare  all’  esecuzione 
del  legato,  quelle  proponga  , per  esservi  dal  giudice  provvisto. 

853.  Non  può  il  legatario  pretendere  t frutti  o gli  inte- 
ressi , che  dal  giorno  della  domanda  giudiziale , o dal 
giorno  in  cui  la  prestazione  del  legalo  fosse  stata  prò* 
messa. 


224  ' unno  temo  — tit,  ii. 

l.°  Se  sotto  l’impero  delle  leggi  romane  unanime  era  l’opi- 
nione degli  interpreti , fondata  sopra  varie  di  dette  leggi , che 
gli  interessi  del  legato  non  fossero  dovuti  dall’  erede  al  lega- 
tario ebe  dal  giorno  della  giudiziale  domanda , non  era  cosi 
rispetto  ai  frutti  della  cosa  legata. 

Non  è mio  divisamento , come  dissi  più  volte , lo  internarmi 
nelle  discussioni  che  si  facevano  sul  diritto  romano , rispetto  a 
quelle  materie  intorno  alle  quali  il  nuovo  Codice , con  positive 
e precise  disposizioni , risolse  ogni  dubbiezza. 

Non  farommi  perciò  ad  esaminare  con  quali  argomenti  quelli 
di  detti  interpreti,  i quali  sostenevano  essere  i Jrutti  della  cosa 
legata  dovuti  al  legatario  dal  tempo  della  morte  del  testatore , 
cercassero  di  eliminare,  e le  contrarie  sentenze  di  Paolo  nella 
legge  23  De  legatis  l.°,  di  Africano  nella  legge  40  De  adquir. 
rer.  dom.  c di  Ulpiano  nella  legge  18  ad  Senatuscons.  Trebell., 
ed  i contrarii  rescritti  degli  imperatori  Severo  ed  Antonino 
nella  legge  l.a,  e dell’ imperatore  Gordiano  nella  legge  ult.  Cod. 
De  usuris  et  fruct.  legatorum. 

Dirò  soltanto  che  , prima  della  pubblicazione  del  Codice  civ., 
poteva  presso  di  noi  ravvisarsi  costante  in  giurisprudenza,  sotto 
alcune  eccezioni , non  essere  dovuti  gli  interessi  delle  somme 
legale , se  non  dal  giorno  della  domanda  giudiziale , o dal 
giorno  in  cui  fosse  agnito  il  legalo.  Essere  per  contro  dovuti 
al  legatario  i frutti  della  cosa  legata  dal  giorno  dell’  aperta 
successione , e così  dal  giorno  delta  morte  del  testatore. 

Noi  vedremo  che  quest’ ultima  giurisprudenza  venne,  rispetto 
ai  frutti  premenzionati,  confermata  coll’  eccezione  che,  al  nu- 
mero primo  del  seguente  articolo , venne  fatta  alla  regola  ge- 
nerale stabilita  nel  presente:  in  questo  articolo  riducesi  in  legge 
positiva  l’ altro  principio  desunto  dalla  legge  4.*  Cod.  De  usar, 
et  fruct.  legat. , e riconosciuto  dalla  più  costante  giurisprudenza 
dei  Magistrati  nostri  Supremi  *1  secondo  cui  gli  interessi  delle 
somme  legate  non  sono  dovuti  al  legatario  dal  giorno  della 

*1  Sopra  questa  massima  dell*  antica  giurisprudenza  si  possono  vedere  il  Te- 
sauro  nella  questione  25  del  libro  4 ; la  decisione  18  novembre  1649  ref.  D. 
Filippa  nella  causa  Costanza  contro  pretendenti , citata  dal  Rlcheri  nel  suo 
Cod. delle  dee.  tom.  2,  pag.  335,  e riferita  nella  Pral.  Leg. , pari.  2,  tom. 
5,  pag.  280  e 282,  e la  Sentenza  Senatoria  del  15  dicembre  1766  ref.  D. 
ficaia,  riferita  alla  detta  pag.  282. 
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morte  del  testatore , ma  soltanto  dal  giorno  della  domanda 
giudiziale. 

2.°  Ma  1’  antica  giurisprudenza  ammetteva  alcune  eccezioni 
a questa  regola  generale  come  quella  che  gli  interessi  del  le- 
gato fossero  dovuti  dal  giorno  della  domanda  stragiudiciale* 
cioè  1.°  quella  che  il  legatario  avesse  sofferto  del  danno  dal 
ritardato  pagamento  della  somma  legata  *1  ; 2.°  Quella  a favore 
dei  minori  di  cui  fanno  cenno  il  Fabro  *2  cd  il  Tesauro  *3  ; 

3. "  Quella  del  legato  fatto  degli  alimenti  sino  a che  il  legata- 
rio abbia  compita  una  certa  età,  e quindi  di  una  determinata 
somma , di  quale  eccezione  si  fa  cenno  nella  decisione  9 set- 
tembre 1642  ref.  D.  Ecclesia  *4  e dai  decidenti  in  essa  citati; 

w \ 

4. ”  E finalmente  1’  eccezione  relativa  ad  un  legato  fatto  dal 
padre  ad  una  figlia  pagabile  al  tempo  del  di  lei  matrimonio , 
eccezione  stabilita  colla  decisione  Senatoria  del  51  maggio  1730 
ref.  D.  Demorra  nella  causa  del  concorso  Sacchetti  *5. 

Nel  secondo  di  quali  casi , pel  favore  del  minore , fu  deciso 
decorrere  gli  interessi  del  legato  dalla  morte  del  testatore,  nel 
primo  dall’  epoca  della  domanda  stragiudiciale , nel  terzo  dall' 
epoca  a cui  il  legatario  compì  1’  età  dal  testatore  determinata  , 
perchè  la  somministranza  degli  alimenti  importasse  1’  agnizione 
del  legato , il  quale  fosse  un  solo , pagabile  in  diversi  modi 
successivamente , e nel  quarto  pel  favore  della  dote  e per  una 
considerazione  di  equità.  ' 

Siffatte  eccezioni  alla  regola  generale  sancita  in  questo  ar- 
ticolo saranno  esse  ancora  ammessibili  sotto  l’ osservanza  del 
medesimo?  Potrebbe  legittimare  1’  affermativa  risoluzione  di 
questa  controversia  il  riflesso  che  la  precitata  regola  generale 
non  sia  che  una  ripetizione  di  quella  contenuta  nella  citata 
legge  4.*  Cod.  De  usur.  et  fruct.  legai. , c che  , se  particolari 
considerazioni  mossero  i Magistrati  nostri  Supremi  ad  ammet- 
tere eccezioni  alla  regola  stessa  nei  casi  predivisati  ,*  queste 
. < . 

'1  V.  il  Fabro,  lib.  0 , tlt.  25  , def.  1.»,  alleg.  1.*,  e la  decis.  18  maggio 
1073  , ref.  D.  Gabuti  nella  causa  dei  PP.  Benedittml  di  Savigtiano  contro  Cravetta  , 
Citata  dal  Richeri  ove  sovra  , pag.  335. 

■ *2  Cit.  loco,  def.  13  , num.  4 , e def.  14  in  principio. 

*3  Lib.  4r,  quest.  25,  num.  6. 

*4  Riferita  nella  Pral.  Leg.  cit.  tom.  5 , pag.  179  , e citata  dal  lodato  Ri» 
clieri  in  un  con  due  altre  nella  noia  C alla  def.  4 , cit.  tom.  3,  png.  336. 

*5  Citata  dallo  stesso  decidente  ivi  a pag.  337,  e riferita  nella  Pratica  Legale 
Cit.  loco , pag.  282.  . ' • 
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considerazioni  non  perdano  la  forza  loro , per  ciò  solo  che 
siffatta  regola  generale  sia  stata  ridotta  in  legge  positiva  mercè 
la  prescrizione  in  questo  articolo  sanzionata. 

In  contrario  senso  pelò  milita  la  generale  deroga,  che  noi 
abbiamo  nell’  articolo  «naie  del  Codice , alle  leggi  romane  ed 
a qualunque  altra  disposizione  legislativa  anteriore  , espres- 
sione questa  la  quale  comprende  al  certo  le  decisioni  dei  Ma- 
gistrati , alle  quali  le  Rii.  CC.  davano  forza  di  legge. 

Questo  argomento  acquista  maggior  vigore  dal  riflesso  che 
il  Legislatore  , dopo  di  avere  stabilita  nel  presente  articolo  la 
regola  generale  che  il  legatario  non  può  pretendere  gli  inte- 
ressi che  dal  giorno  della  giudiziale  domanda  , o dal  giorno 
in  cui  la  prestazione  del  legato  fosse  stata  promessa , nell’  ar- 
ticolo successivo , fa  alla  predella  regola  quelle  sole  eccezioni 
che  egli. credette  di  sanzionare , tocche  sembra  escludere  che 
alcun  altra  egli  ne  abbia  voluto  ammettere. 

5.°  Le  considerazioni  poc’anzi  svolte  mi  portano  a credere  che 
le  massime  di  giurisprudenza  eccezionale  accennate  alli  numeri 
2 e d qui  sopra  , e tanto  meno  quella  di  cui  al  numero  l.°, 
non  potrebbero  più  ricevere  in  oggi  applicazione  , e così  nè 
anco  quella  assentata  in  favore  de’  minori,  giacché  gli  effetti 
del  silenzio  in  questo  articolo  contemplato  nulla  hanno  di  co- 
mune colla  prescrizione,  la  quale  , a termini  dell’ articolo  2.18C, 
non  corre  contro  i minori , ed  altre  persone  ivi  nominate. 

Potrebbe  forse  con  qualche  maggior  fondamento  sostenersi 
che,  nel  caso  di  cui  al  numero  terzo  qui  sovra,  la  corrispon- 
denza degli  alimenti  fatta  dall’  erede  al  legatario  sino  a che 
questo  compisca  1’  età  dal  testatore  stabilita  ( la  quale  importa 
per  parte  di  detto  erede  una  ricognizione  del  legato  ) , involva 
una  di  lui  tacita  promessa  di  corrispondere  allo  stesso  lega- 
tario , giunto  che  egli  sia  all’  età  premenzionata  , la  somma  dal 
detto  testatore  lasciatagli  in  surrogazione  dei  preaccennali  ali- 
menti , promessa  questa  la  quale , anche  a termini  del  nostro 
articolo,  darebbe  al  legatario  il  diritto  di  pretendere  gli  interessi 
del  legato  dal  giorno  di  essa,  e nella  proposta  ipotesi  dal  giorno 
in  cui  la  medesima  potè  sortire  il  suo  effetto. 

lì  di  fatti  il  sig.  Vaxeilte  *1  riferisce  che  la  Corte  d’Appello 
sedente  in  Montpellier,  con  una  sentenza  del  5 agosto  1825, 
decise  che  1’  erede  il  quale  pagò  al  legatario  una  parte  della 

*1  Tom.  3 , art.  1014,  pag.  48  , nnm.  4,  ' 1 

«•.  • , . i i » »' 
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somma  legatagli , è tenuto  alla  corrispondenza  degli  interessi 
posteriori  del  rimanente , perchè  siffatto  pagamento  importa  per 
di  lui  parte  quel  volontario  consenso  all’  esecuzione  del  legato 
accennato  nell’  articolo  1014  del  codice  civile  francese , che  , 
nel  nostro  articolo,  venne  indicato  col  nome  di  promessa. 

4. °  Il  nostro  articolo,  come  il  citato  artìcolo  1014  del  codice 
civile  francese , stabiliendo  che  il  legatario  non  può  pretendere 
i frutti  o gli  interessi  che  dal  giorno  della  giudiziale  domanda, 
gli  concede  certamente  il  diritto  di  pretenderli  dalla  detta  epoca* 
quotalo  il  legato  sia  di  una  determinata  somma  di  danaro  ,*• 
essendo  questo  uno  di  quei  casi  in  cui  l'argomento  a contrario 
può  ravvisarsi  decisivo. 

Ma  so  il  legato  sia,  non  di  una  somma  di  danaro,  bensì  di 
una  cosa  mobile  non  fruttante  per  se  stessa,  il  legatario  potrà 
egli  pretendere  gli  interessi  del  di  lei  valore  dopo  la  domanda 
giudiziale  predetta,  quando  appaia  dal  testamento  che  il  dispo- 
nente abbia  contemplato  il  prodotto  che  il  legatario  ne  potesse 
ritrarre  o vendendola , od  altrimenti , come  nel  legato  di  una 
quantità  di  merci  fatto  a colui  che  è addetto  al  commercio 
delle  medesime,  ovvero  il  legato  di  uno  o più  cavalli  fatto  a' 
colui  che  è salito  ad  affittarli  ? 

Il  giureconsulto  Papiniano  nella  legge  5.*,  § 4 De  usur.  et1 
fruct.  risolve  in  senso  affermativo  questa  controversia  ed  i si- 
gnori Merlin  *1,  Delvincourt  *8,  Dalloz  *3  e con  essi  il  signor 
Vazeille  *4  non  credono  che  la  deroga  generale  alle  leggi  ro- 
mane sancita  nell’  articolo  7.»  della  legge  21  marzo  1804  ( 80 
ventoso  anno  mi  ) possa  formare  ostacolo  a che  si  segua  in 
proposito  di  questa  controversia  la  legge  precitata,  quantunque 
il  detto  articolo  1014  si  occupi  de»  frutti  ed  interessi  del  legato 
senza  statuire  cosa  alcuna  sulla  controversia  predetta. 

5. °  Prima  di  passare  alla  disamina  dell’  articolo  seguente  farò 
ancora  notare  a’  miei  lettori  una  essenziale  diversità  nella  re-’ 
dazione  di  questo  e del  precedente  articolo , ed  in  quella  delP 
articolo  1014  del  codice  civile  francese. 

Quest’  ultimo  articolo  , dopo  di  avere  , nella  prima  parte  di 
esso,  stabilita  la  regola  che  noi  abbiamo  nell’articolo  843,  nel 
. » . ' • , . ,,•'?*•**•* 

*1  Kòpert.  Unfv.  v.  Légat. , sezione  6 , g 1 , num.  34. 

*2  Tom.  2,  pag.  363. 

•3  Ròp.  Mòlli. , cap.  7,  se*.  4 , num.  13. 

*4  Cit.  loco , num.  3, 
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suo  alinea  così  dispone  : « Tuttavia  il  legatario  particolare  non 
« potrà  mettersi  in  possesso  della  cosa  legata  e percepirne  i 
« frutti  o gli  interessi  che  a partire  dal  giorno  della  sua  di- 
te manda  in  consegnazione  ( eri  délivrance  ). 

Il  successivo  articolo  1015  dello  stesso  Codice  dichiara  quindi 
che  « gli  interessi  o frutti  della  cosa  legata  correranno  a pro- 
ti fitto  del  legatario  dal  giorno  della  morte  ( del  testatore  ) e 
« senza  che  egli  abbia  formata  la  sua  dimanda  in  giustizia  » 
nei  due  casi  ivi  espressi  che  sono  quelli  accennali  ne’  numeri 
2 e 3 dell’  articolo  seguente. 

Siffatta  redazione  poteva  dar  luogo  al  dubbio  se  il  legatario, 
nei  due  casi  predetti,  fosse  tuttavia  tenuto  di  fare  all’  erede  la 
domanda  en  délivrance,  e cosi  se,p.  e.,  nel  legato  di  un  cre- 
dito fatto  dal  testatore  cogli  interessi  del  medesimo  che  decor- 
reranno dal  giorno  della  sua  morte , il  legatario  possa  agire 
direttamente  contro  il  debitore  , senza  ottenere  dall'  erede  il 
quasi  possesso,  ossia  la  consegnazione  del  credito  legato. 

Il  sig.  Vazeilie  osserva  con  ragione  in  proposito,  sul  precitato 
articolo  1015  del  codice  civile  francese , quanto  segue  : k Cet 
« article  ( dice  egli  ) ne  dispense  pas  précisément  de  la  de- 
« mande  en  déiivrance  dans  les  deux  positions  quii  indique , 
« mais  il  déclare  qu’elle  n’est  pas  nécessaire  pour  faire  courir 
« les  fruits  ou  les  inléréts  de  la  chose  léguée  *1  ». 

Ogni  dubbio  in  proposito  di  quanto  sovra  rimane  presso  di 
noi  dissipato , dacché  la  necessità  delta  domanda  del  possesso 
della  cosa  legata  trovasi,  in  modo  generale,  stabilita  nell’ar- 
ticolo precedente,  estraneo  alla  questione  della  decorrenza  degli 
interessi  o dei  brutti , e dacché  l’ articolo  seguente  si  occupa 
di  tale  decorrenza , ma  non  più  della  domanda  preaccennata. 

lo  non  revoco  perciò  in  dubbio  che , se  , a mente  di  detto 
successivo  articolo , gli  interessi  od  i frutti  di  un  fondo  o di  un 
capitale  fruttante  decorrono  a vantaggio  del  legatario  imme- 
diatamente dopo  la  morte  del  testatore , ciò  non  toglie  che  , 
$e  quel  fondo  sia  da  un  terzo  posseduto,  ovvero  da  una  terza 
persona  sia  dovuto  il  capitale  fruttante  , il  legatario  predetto 
ebe  vuole  percepire  tali  frutti  o conseguire  gli  interessi  di  detto 
capitale , sia  tenuto  , se  il  possessore  di  quel  fondo,  od  il  de- 
bitore lo  richieggono-,  di  dare  l’ intervento  in  giudizio  dell’ 


*1  Tom.  3 , art.  1015  , niim.  1 iu  pruicip. 
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erede , per  ottenere  da  lui  il  possesso  della  cosa  legata , ossia 
far  riconoscere  i diritti  che  egli  sulla  medesima  misura  dal 
testamento. 

854.  Gli  interessi,  od  i frutti  della  cosa  legata  decorre- 
ranno a vantaggio  del  legatario  immediatamente  dalla  morte 
del  testatore  ; 

i.°  Quando  il  legato  sia  di  un  fondo  , 0 di  un  capi- 
tale od  altra  cosa  fruttante  : 

a.°  Quando , trattandosi  anche  di  tutt’ altro  legato  , 
il  testatore  lo  abbia  espressamente  ordinato; 

3.°  Quando  sarà  stata  legata  a titolo  di  alimenti  una 
rendita  vitalizia , od  una  pensione. 

l.°  Nella  nota  1.*  all’articolo  precedente  dissi  che,  malgrado 
le  leggi  romane  ivi  citate  , la  giurisprudenza  dei  Magistrati 
nostri  Supremi,  conforme  al  sentimento  del  Voet  *1  attestatoci 
in  varie  decisioni  , e segnatamente  in  quella  già  citata  del  18 
novembre  1649  , ref.  D,  Filippa  nella  causa  Costanzia  contro 
pretendenti , nell’  altra  re£  D.  Torrini  del  13  settembre  1685 
nella  causa  di  concorso  Alpa  , e nella  più  recente  sentenza  se- 
natoria del  23  dicembre  1767 , ref.  D.  Gavuzzi  nella  causa  del 
concorso  Gaia  *2  era  pronunziata  sul  punto  che  i frutti  del 
fondo  legato  fossero  dovuti  al  legatario  dal  giorno  della  morte 
del  testatore. 

Siffatta  giurisprudenza  aveva  fondamento,  sia  nella  regola  se- 
condo cui  la  proprietà  della  cosa  legata  si  trasmette  diretta- 
mente dal  defunto  nel  legatario  ( art.  843),  d’  onde  la  conse- 
guenza che  i frutti  di  essa  al  legatario  predetto  appartenessero, 
sia  nella  risposta  del  giureconsulto  Modestino  nella  legge  48 
<De  usuris , applicabile  ai  legati  , dopo  che  questi  furono  dall' 
Imperatore  Giustiniano , nel  § 3 delle  sue  Instituzioni  al  titolo 
De  legatis,  in  tutto  equiparali  ai  fedecom messi. 

Non  presentaVasi  motivo  per  cui  questa  massima  dell'  antica 
giurisprudenza  ricevere  non  dovesse  il  marchio  della  sanzione 

*1  In  Paini. , lib.  50  , lit.  t , oum.  48. 

*J  Rif.  nella  Prat,  Leg.  pari.  3,  tom.  5,  pag.  181,  nota  A. 
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sovrana  nel  nuovo  Codice  Albertino  ; e siccome , a termini 
della  legfje  34  De  usuris  et  fructlbus  , usurai  viccni  frucluum 
obtinent , lo  stesso  motivo  che  spingeva  il  Legislatore  a far 
decorrere  , a profitto  del  legatario  , i frutti  del  fondo  legalo 
dal  giorno  della  morte  del  testatore , esigeva  che  lo  stesso  si 
decidesse  rispetto  agli  interessi  di  un  capitale  frullante. 

Cosi  voleva  il  nolo  principio  additatoci  dai  giureconsulti  ro- 
mani, applicabile  alla  regola  contenuta  nell’articolo  853  , se- 
condo cui  res  transit  cuni  sua  causa  , così  voleva'  it  noto  prin- 
cipio della  correlativi!?! , èssendo  giusto  che  il  legatario*  il  quale, 
come  proprietario  del  fondo  o del  capitale  fruttante  legatogli , 
sopporta  il  rischio  del  deperimento  di  detto  fondo  posteriore 
alla  morte  del  disponente,  o dell’ avvenuta  inesigibili tà  del  ca- 
pitale fruttante,  debba  gtfdèrc  della  stessa  cosa  legata  con  latti 
i suoi  accessorii,  fra  i quali  figurano  i frulli  tarilo  pendenti 
all’  epoca  premenzionala  , come  quelli  prodotti  posteriormente. 

Dichiara  perciò  il  nostro  articolo  ^scostandosi  a tale  riguardo 
dalla  legislazione  francese  ) che  « gli  interessi  oil  i frutti  della 
« còsa  Tegata  decorreranno  a vantaggiò  dèi  legatario  immedia- 
« tamente  dalla  morte  del  testatore,  1.®  quando  il  legato  sia 
« di  un  fondo  o di  un  Capitale  o di  altra  cosa  fluitante  ».  E 
non  vi  è dubbio,  a mio  avviso,  che  questa  generale  prescri- 
zione comprenda  egualmente  i frutti  alla  detta  epoca  pèndenti 
dì  detto  fondo , e gli  interessi  decorrenti  di  quel  capitale,  come 
quelli  che  posteriormente  siano  percepiti  o dall’  crede  o dal 
terzo  possessore , e che  decorrano  a peso  del  debitore , alla 
rappresentazione  di  quali  Interèssi  a favoré  del  legatario  sono 
essi  tenuti  , menò  quelli  che  vadano  soggetti  alla  prescrizione 
quinquennale  stabilita  dall'  art.  2408. 

2.°  E quanto  la  disposizione  Sancita  nel  numero  1.®  di  questo 
articolo  è giusta  e Conforme  ai  principii  legali , altrettanto  essa 
va  all’ incontrò  delle  controversie  a cui  danno  luogo  la  gene- 
rale prescrizione  sancita  nell’articolo  1014  del  codice  francese 
qui  sovra  citato  , e le  sole  eccezioni  che  1’  articolo  successivo 
ammette  alla  regola  nel  primo  di  essi  stabilita,  fra  le  quali  non 
si  annovera  quella  dal  nostro  articolo  adottata. 

Si  disputa  in  Francia  se  la  regola  generale  secondo  cui  il  le- 
gatario non  ha  ragione  ai  frutti  della  cosa  legata,  e così  anche 
di  un  fondo  fruttante  , che  dal  giorno  della  domanda  jiér  esso 
fatta  en  dèliorance , abbia  luogo  parimenti  nel  legato  di  usu- 
frutto di  beni  immobili. 
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Controversia  questa»per  la  cui  risoluzione  gli  scrittori  francesi 
sono  astretti  di  ricorrere  alle  disposizioni  di  quel  codice  rela- 
tive all’  usufrutto  , e sulla  quale  divergente  da  principio  era 
d'opinione  del  signor  Grenier  da  quelle  de’  signori  Toullier  e 
Merlin , favorevoli  all’  usufruttuario  , alle  quali  finiva  per  adat- 
tarsi il  sifj.  Grenier  prelodato,  persistendo  però  il  sifj.  Delvincourt 
nel  credere  clie  nemmeno  1’  usufruttuario  possa,  prima  della 
domanda  en  dèlivrancc  , pretendere  i frutti  dell'  immobile  for- 
mante I'  ongello  del  legato  di  usufrutto. 

Si  disputa  se  il  legatario  di  un  fondo  il  quale,  al  tempo  della 
morte  del  testatore,  trovisi  al  possesso  del  medesimo  come  fil- 
iamolo , debba  inoltrare  contro  1’  erede  la  domanda  en  dèli- 
vrance , onde  essere  autorizzalo  a percepirne  i frutti  qual  le- 
gatario , c se  egli  continui  , sino  a tale  domanda  , ad  essere 
contabile  verso  1’  erede  predetto  dei  fitti  convenuti. 

Si  quisliona  se , nel  legalo  di  un  fondo  esistente  a mani  di 
una  terza  persona,  l'erede  ebe  lo  abbia  rivendicato,  e r?e  abbia 
percepiti  i frutti , non  ostante  la  scienza  del  testamento  e del 
legato  , sia  tenuto  a rappresentare  al  legatario  quelli  di  delti 
fruiti  die  egli  abbia  percepiti  prima  che  quest’  ultimo  formasse 
contro  di  lui  la  domanda  in  consegnazione  del  legato  *1. 

Tutte  queste  controversie  ed  altre  ben  molle  , cui  possono 
dar  luogo  i succitati  articoli  1014  e 1015  del  codice  oiv.  fran- 
cese , sono  tolte  di  mezzo  , dalla  prescrizione  sui  frutti  del 
fondo  legato,  contenuta  nel  numero  1.°  di  questo  articolo. 

3.°  Non  solamente  < frutti  di  un  fondo,  e gli  interessi  di  un 
capitale  , ma  altresì  i frutti  di  qualunque  altra  cosa  frullante 
spettano  al  legatario  dal  giorno  della  morte  del  testatore , e 
non  soltanto  da  quello  della  domanda  giudiziale. 

Decorrono  adunque  a suo  vantaggio  cosi  i frutti  naturali 
come  quelli  industriali  e civili  definiti  nell’  articolo  451,  anno- 
verandosi ivi  tra  i frulli  naturali  predetti  i prodotti  ed  il  parto 
degli  animali. 

Ed  io  non  dubito  che  , appunto  per  togliere  ogni  contro- 
versia sulla  comprensione  in  questo  articolo  delle  tre  specie 
suddivisale  di  frutti , e cosi  anche  del  parto  di  animali  > del 
legato  di  un  gregge  e simili  , siano  state  nel  numero  l.°  dell’ 
articolo  , dopo  le  parole  o di  un  capitale  e prima  del  vocabolo 
fruttante , aggiunte  le  espressioni  dicenti  od  altra  cosa.  , 

' ‘ . # IV  Vi  .'1 

*1  V.  Vaseille  tuli'  art.  1013  del  Codio®  francese , num.  ì a 7. 
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4. °  La  seconda  eccezione  clic  questo  articolo  fa  alla  regola 
generale  stabilita  nell'  articolo  precedente  , ha  luogo  quando  , 
trattandosi  di  tutt'  altro  legalo  che  quello  di  un  fondo , di  un 
capitale  o di  altra  cosa  fruttante , e così  del  legato  di  una 
somma  di  danaro  pagabile  dall'  erede  al  legatario , il  testatore 
abbia  espressamente  dichiaralo  volere  che  gli  interessi  decor- 
rano immediatamente  a vantaggio  del  legatario  predetto  dalla 
morte  di  esso  disponente. 

Quanto  a siffatta  espressa  dichiarazione  milita  certamente  la 
regola  degli  equipollenti  da  me  ampiamente  sviluppata  nella 
nota  4.*  all'  articolo  747,  c richiamata  in  altre  note  del  capo 
precedente , giacché  neanco  in  questo  articolo  il  Legislatore 
stabilisce  espressioni  sacramentali  di  cui  debba  il  testatore  far 
uso  per  dichiarare  la  sua  volontà. 

Ma  il  presidente  Malleville,  nelle  sue  osservazioni  sul  precitato 
articolo  1015,  concepito,  rispetto  all’  eccezione  di  cui  ora  io 
ragione?,  negli  stessi  termini  del  presente , scostandosi  dall'opi- 
nione di  Ricard  ( in  vista  che  il  precitato  articolo  1015  esige 
parimente  l’ espressa  dichiarazione  di  volontà  del  testatore  ) 
crede,  ed  a mio  avviso  con  ragione  , che  siffatta  dichiarazione 
non  potrebbe  risultare  da  ciò  soltanto  che  il  testatore  predetto 
avesse  disposto  dovere  il  legato  essere  pagato  ad  una  deter- 
minala epoca  , ovvero  fra  una  mora  da  lui  stabilita  , essendo 
ovvio  che  la  sola  fissazione  fatta  dal  testatore  all'  erede  di  una 
mora  pel  pagamento  della  somma  legata,  non  può  equivalere 
a quella  espressa  dichiarazione  che  l’articolo  esige,  acciò  pos- 
sano decorrere  a favore  del  legatario , prima  della  giudiziale 
domanda , gli  interessi  della  somma  predetta., 

5. °  La  terza  ed  ultima  eccezione  che  il  nostro  articolo  (egual- 
mente che  il  precitato  articolo  1015  del  codice  civile  francese), 
fa  alla  regola  generale  secondo  cui  i fruiti  e gli  interessi  del 
legalo  non  decorrono  che  dal  giorno  della  giudiziale  domanda, 
ba  luogo  allorché  sia  stata  legata  a titolo  di  alimenti  una  ren- 
dila vitalizia  od  una  pensione. 

Essa  ha  fondamento  nelle  leggi  lo  e 17  De  alim.  vel  cib.  leg . , 
il  giureconsulto  Scevola  diceva  che  il  legatario  col 
peso  di  alimentare  una  persona  onus  alimenlorum  ex  die  mortis 
testatoris  compellcndus  est  adgnoscere , c tanl'  oltre  portava  il 
favore  degli  alimenti  che,  proponendosi  nella  seconda  di  dette 
leggi  il  caso  dei  legato  degli  alimenti  ed  indumenti  folto  da 
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un  testatore  ai  suoi  servi , quos  ad  curam  templi  reliqui  , e 
presentatasi  la  quistione  se  detti  alimenti  od  indumenti  siano 
dovuti  ejc  die  mortis  testatoris  ovvero  soltanto  dal  giorno  in 
cui  il  tempio  fosse  costrutto  e compito,  risponde  officio  iudicis 
heredem  compellendum  servi s relieta  praestare  donec  templum 
extrueretur. 

Notinsi  i termini  officio  iudicis  dal  giureconsulto  romano  usati, 
onde  indicare  che  , quantunque  di  rigore  , i legati  alimenti 
non  fossero  stati  dovuti , perchè  questi  legati  si  reputano  con- 
dizionali e dipendenti  dalla  condizione  dell’  esistenza  in  vita 
del  legatario , cosi  che  quello  di  che  si  tratta  fosse  alligato  alta 
condizione  della  cura  al  tempio , essi  però  erano  dovuti  dati’ 
epoca  della  morte  del  testatore  per  ragione  di  equità. 

Ho  creduto  opportuno  il  riferire  le  specie  di  questa  legge 
perchè  la  decisione  ivi  contenuta,  la  quale  collima  col  disposto 
dal  nostro  articolo,  può  essere  applicabile  a qualunque  legato 
a titolo  di  alimenti  fatto  a contemplazione  di  un  certo  servizio 
che  il  legatario  debba  prestare , e di  cui  non  ne  venga  il  caso 
se  non  qualche  tempo  dopo  la  morte  del  testatore. 

6.®  Parla  soltanto  in  questo  numero  il  Legislatore  del  legato 
di  una  pensione  o rendita  vitalizia  fatto  a titolo  di  alimenti , 
perchè  se  si  trattasse  del  legato  degli  alimenti  stessi , a ben 
* più'  forte  ragione  esso  dovrebbe  dirsi  dovuto  a partire  dalla 
morte  del  testatore.  E se  si  trattasse  del  legato  di  un  fondo 
o di  un  capitale  fruttante  fatto  a titolo  di  alimenti , non  era 
più  necessario  il  fare  , rispetto  ad  un  legato  siffatto,  una  ulte- 
riore eccezione  alla  regola  generale  prestabilita  nell’  articolo 
precedente  , trovandosi  già  siffatta  eccezione  nel  numero  primo 
di  questo  articolo  , il  quale  risolve  una  quistione  che  può  na- 
scere sull’  intelligenza  dell’  articolo  1015  del  codice  civile  fran- 
cese , il  di  cui  numero  2.°  parla  del  pari  unicamente  del  legato 
di  una  rendita  vitalizia  o di  una  pensione , senza  che  lo  stesso 
articolo  contenga  l’ eccezione  che  noi  abbiamo  nel  numero 
primo  del  nostro. 

Nella  nota  4.»  qui  sovra  dissi  che  la  regola  degli  equipollenti 
riceve  applicazione  alla  dichiarazione  di  volontà  accennata  nel 
numero  precedente  quantunque  esso  parli  di  una  dichiarazione 
espressa. 

Ai  più  forte  ragione  non  si  pretenderà  al  certo  che,  per  far 
luogo  all'  eccezione  in  questo  numero  prevista , debba  U testa- 
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toro  dire  nel  testamento  ohe  egli  lega  la  rendita  ▼italiria  o la 
pensione  a titolo  di  alimenti.  Il  determinare  se  a tale  titolo 
sia  stato  fatto  il  ledalo  dipende  non  solo  dalle  espressioni  di 
cui  siasi  valso  il  testatore  net  farlo , ma  anche , cd  a difetto 
delle  medesime,  dalle  circostanze,  dalle  relazioni  che  esistessero' 
fra  il  testatore  predetto  ed  il  legatario,  e soprattutto  dai  mezzi 
di  fortuna  di  quest’  ultimo  , così  che  i ledali  vitalizi  a favore 
di  persone  tli  servizio  , verranno  per  lo  più  riputati  fotti  a ti- 
tolo di  alimenti. 

Ritengasi  tuttora  ohe  1’  articolo  Sol  dichiara  compreso  il  ve- 
stito c 1’  abitazione  nel  legato  di  alimenti , e quanto  alle  pre- 
stazioni annue,  semestrali  o mensili  in  natura,  ne  parlerò  nel 
commentare  i' articolo  che  sussegue. 

, '•  ..  . ..  • •• 

855.  Se  ad  alcuno  è legata  una  determinala  quantità 

da  soddisfarsi  in  tempi  stabiliti  , Come  in  ciascun  anno  , 
in  ciascun  mese,  od  in  altro  tempo,  il  primo  , termine 
comincia  dalia  morte  dei  testatore  , cd  il  legatario  acquista 
il  diritto  a tutta  la  quantità  dovuta  per  ciascuno  dei  ter- 
mini , ancorché  abbia  sopravvissuto  soltanto  al  principio  dtd 

termine  stesso.  , . *.  « \ 

Il  Icg  alo  però  non  può  esigersi , se  iloti  dopo  che 
il  termine  sia  scaduto  ; si  potrà  bensì  esigere  al  principio 
del  termine  , se  il  legato  suddetto  sarà  stato  lasciato  a titolo 


di  alimenti 


1."  Questo  articolo  contiene  Hna  ulteriore  eccezione  alla  re- 
gola generale  stabilita  nell’  articolo  855 , facendo  decorrere  il 
primo  termine  per  la  prestazione  del  legato  annuo,  semestrale, 
mensile,  od  altri  legali  di  quantità,  dalla  morte  del  testatore  e 
non  dal  giorno  soltanto  della  giudiziale  domanda. 

Questa  eccezione  è fondata  sul  riflesso  additatoci  dal  giure- 
consulta  Paolo  nelle  leggi  4 e 11  De  annuii  legati*  *1  che  i 


*1  SI  in  anno»  «inculo*  ( così  in  della  legge  4 ) alieni  legatimi  sit , Sabino» 
a (culli»  scatenila  vera  est)  ptura  legata  esse  ait  , et  primi  aito!  pu  l'Ufo , ae«- 
« quentluoi  condì  lionate  : videri  enim  liane  messe  conditiouetn  si  vivai,  et  ideo, 

« mortuo  eo,  ad  heredem  Irgatun)  non  tranaire.» 
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legati  annui  *1  si  reputano  costituire  altrettanti  legali  quanti 
sono  gli  anni  in  cui  essi  debbono  prestarsi , essendo  i medesimi 
pel  primo  anno , puri  e semplici , e per  le  annate  susseguenti , 
legati  condizionali  come  tacitamente  alligati^  alla  condizione 
della  vita  del  legatario. 

D’  onde  ne  deriva  la  conseguente  che  la  prestazione  di  questi 
legati , pel  primo  anno  , dee  partire  dall'  epoca  della  morte  del 
testatore , e non  da  quella  della  giudiziale  domanda  come  de- 
cide Pomponio  nella  legge  2.'  al  titolo  precitato , e (ter  quelli 
successivi  dal  tempo  della  verificazione  della  condirione  consi- 
stente , come  sopra  , nella  vita  del  legatario. 

3.#  Ma  non  solo  pei  legati  di  cui  si  agisce  il  diritto  di  con1* 
seguirli  nasce  dal  giorno  della  morte  del  testatore  : « il  lega- 
« tario , di  più , acquista  il  diritto  a tutta  la  quantità  dovuta 
« per  ciascuno  dei  termini-,  ancorché  abbia  sopravvissuto  sol- 
k tanto  al  principio  del  termine  stesso  ». 

Così  se  Tizio  avrà  legata  a Sempronio  l’annua  somma  di  lire 
seicento  , il  legatario  Avrà , o trasmetterà  ai  suoi  eredi  il  diritto 
di  percepire  detta  sómma  » quand’  anche  egli  avesse  sopravvis- 
suto di  un  giorno  solo  al  testatore , e se , cominciando  la  se- 
conda annata  al  primo  di  gennaio , egli  morisse  il  secondo 
giorno  dello  stesso  mese , egli  trasmette  ai  suoi  eredi  il  diritto 
di  conseguire,  per  detto  secondo  anno,  le  summenzionate  lire 
seicento , in  un  colle  prime  se  non  le  ha  riscosse. 

Potrebbe  a prima  giunta  questa  prescrizione  apparire  in  qual- 
che modo  contraria  alla  citata  sentenza  di  Paolo  nella  legge  4.* 
De  annids  legatis  , ove  egli  dice  che  il  legato  annuo,  se,  per 
la  prima  annata  , è riputato  puro  e semplice  , per  quelle  po- 
steriori , si  ravvisa  alligato  alla  condizione  si  vivai , così  che 
mortuo  eo  (il  legatario)  ad  heredem  legatura  non  transìi. 

Ma  ritengasi  che  il  senso  del  giureconsulto  è unicamente  che, 
acciò  il  legatario  acquisti  il  diritto  alla  prestazione  del  legato 
nella  seconda  annata  , si  richiede  che  egli  sia  vivo  nel  giorno 
in  cui  questa  ha  cominciamento  , e si  verifica  la  tacita  condi- 
zione premenzionata  , e cosi , nella  ipotesi  qui  sovra  proposta , 
è necessario  che  il  legatario  viva  il  primo  gennaio  dei  secondo  * 
anno.  : • - ' 


*1  E per  Identità  di  ragione  quelli  lemestrali , mcmilj  od  altrimenti  tempo- 
rara  ^ 
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Morendo  egli  il  31  dicembre  dell’  anno  primo , siccome  non 
si  verifica  la  condizione  riputata  inerente  al  legato,  siccome  il 
legatario  non  acquista  verun  diritto  al  medesimo  per  la  seconda 
annata  , decide  vi!  giureconsulto  ad  heredem  ( del  legatario  ) 
legatura  non  transire , perchè  non  si  può  trasmettere  ad  un 
erede  od  altro  successore  un  diritto  che  non  fu  acquistato. 

La  prescrizione  contenuta  nell’ articolo  è d’altronde  conforme 
alla  sentenza  del  giureconsulto  AfEricano  Vero  nella  legge  22 
al  predetto  titolo  De  annuis  legatis , ove  egli,  proponendosi  il 
caso  del  legato  di  annue  lire  cento  fatto  da  un  padre  alla  sua  figlia 
finché  rimarrà  vedova,  chiede  se  meno  di  cento  sia  dovuto 
alla  legataria  se  essa  rimase  vedova  per  minor  tempo  di  un 
anno , e risponde  essere  dovuta  intiera  1’  annata. 

3. °  Notinsi  le  espressioni  dell’  articolo  dicenti  : « Se  ad  alcuno 
a è legata  una  determinata  quantità  da  soddisfarsi  in  tempi 
« stabiliti  ».  Questo  è il  legato  che  gli  interpreti  chiamano  te- 
gatum  quantitatis  , nel  quale  si  comprendono  così  i legati  di 
determinate  somme  di  danaro  da  soddisfarsi  come  sovra  in 
tempi  stabiliti  , come  quelli  di  annue  prestazioni  in  natura 
ed  in  generi  o commestibili,  quali  sono  quelli  che  per  lo  più 
si  fanno  dai  contadini  ed  altre  persone  di  modica  fortuna  o di 
condizione  inferiore. 

Negli  uni  e negli  altri  egualmente  di  siffatti  legati  annui , 
mensili  e simili , il  primo  termine  comincia  dalla  morte  del 
testatore,  ed  il  legatario  acquista  il  diritto  a tutta  la  quantità 
dovuta  per  ciascuno  dei  termini , ancorché  abbia  sopravvissuto 
soltanto  al  principio  del  termine  stesso. 

Non  conviene  però  confondere  col  legato  annuo  di  presta- 
zioni in  natura  , di  grano,  vino  , bosco  ed  altri  generi , il  le-1 
gaio  degli  alimenti,  il  quale  non  è un  legato  di  quantità , 
propriamente  detto,  e si  estingue  colla  morte  del  legatario. 

4. °  Le  espressioni  il  primo  termine  comincia,  usate  dal  Le- 

gislatore nella  prima  parte  dell’  articolo  , avrebbero  potuto  far 
credere  a chi  ignorasse  la  distinzione  fra  il  ilies  cedit  ed  il 
dies  venit  degli  interpreti,  che  il  legatario  di  quantità  potesse 
pretendere  la  prestazione  del  legato,  pel  primo  anno,  imme- 
diatamente dopo  la  morte  del  testatore,  e per  quelli  successivi 
al.giorno  del  cominciamento  di  ciascuna  annata  , c così  in  via 
di  prestazione  anticipata.  mif  flCioti  al.  7<*'U 

Ma  altra  cosa  è il  determinare  da  qual  giorno  nasca  H,diriuo 
al  legato , e lo  stabilire  il  tempo  a cui  debba  fartene  la  prc- 


Delle  successioni  testamentarie  , art.  855 , 856.  2 $1 

stazione.  Il  legato  annuo  o semestrale  abbracciando  tutto  il 
trascorso  dell’anno  o del  semestre,  non  può  dirsi  che  l’erede 
✓ od  altro  debitore  di  esso  sia  in  mora  di  soddisfarlo  se  non 
dopo  scaduto  il  termine  di  un  anno  o di  mesi  sei  dal  testatore 
contemplato. 

' A scanso  di  ogni  relativa  dubbierà  stabilisce  l’alinea  dell’articolo 
che,  il  legato  di  quantità,  tuttoché  dovuto  pel  termine  dal  testatore 
contemplalo,  quando  questo  ha  avuto  cominciamento,  non  pub 
però  esigersi  ( dies  non  venit  ) se  non  dopo  che  il  termine  sia 
scaduto. 

Disposizione  questa  conforme  all’antica  nostra  giurisprudenza 
ed  al  diritto  comune  come  noi  rileviamo  da  una  sentenza  del 
Senato  di  Torino,  profferta  il  27  marzo  dell’anno  1840  a re- 
lazione del  sig.  Senatore  Cravosio  *1 , relativa  ad  una  pensione 
legata  da  una  zia  ad  un  nipote  in  un  testamento  del  6 set- 
tembre 1 S17,  la  quale  non  poteva  considerarsi  lasciata  a titolo 
di  alimenti , senza  che  dal  testamento  apparisse  che  la  testatrice 
ne  avesse  ordinato  il  pagamento  anticipato. 

5.°  Ma  ciò  ha  luogo  quando  il  testatore  , nel  fare  il  legato 
annuo , semestrale  o mensile , non  ebbe  in  mira  di  provvedere 
alla  sussistenza  del  legatario  , giacché  quando  tale  fu  l’ inten- 
zione dei  detto  testatore , siccome  in  molti  casi  il  legatario 
prenominato  non  potrebbe  aspettare  la  scadenza  del  termine 
per  esigere  la  somma  o 1’  altra  quantità  formante  oggetto  del 
legalo , la  sola  qualificazione  di  legalo  annuo , semestrale  O 
mensile  data  dal  disponente  alla  liberalità  per  esso  esercita,  non 
induce  più , come  negli  altri  casi , una  presunzione  che  egli 
abbia  voluto  applicarla  alla  esigibilità , militando  anzi  in  questo 
caso  1’  adagio  qui  vult  Jinem  vult  medium. 

Statuisce  perciò  il  detto  alinea  dell’  articolo  che  il  legato 
può  esigersi  al  principio  del  termine  quando  sarà  stalo  lasciato 
a titolo  di  alimenti.  Rispetto  ai  casi  in  cui  il  legato  debba  ri- 
putarsi fatto  a titolo  di  alimenti , non  ho  che  a rimandare  il 
lettore  alle  cose  da  me  osservate  nella  nota  6.*  all’  articolo 
precedente.  • 

85G.  Le  spese  necessarie  per  la  prestazione  (lei  legato 
saranno  a carico  dell’  eredità,  senza  che  possano  dimi- 
nuire la  porzione  degli  eredi  legittimari. 

«...  -i'(  ‘ • 

’l  Riferita  noi  Piario  Forcine,  voi.  -53,  paij  433.  * • v . • ' 


Il  pagamento  dei  diritti  di  successione  sarà  a carico 
degli  eredi , salvo  il  regresso  di  questi  verso  i legatari  , 

ove  la  cosa  legata  vi  sia  soggetta. 

. , > , • • » 

1.°  La  disposizione  contenuta  in  questo  articolo  venne  de- 
sunta dall' art.  1016  del  codice  civile  francese  così  concepito: 
« Les  frais  de  la  demando  en  dclivrance  soni  à la  charge 
« de  la  succession , sans  néanmoins  qu’il  puissc  en  résulter  de 
« réduction  de  la  réscrve  légale.  >1 
« Les  droits  d’enregistrement  scront  dus  par  le  Idgalaire.  » 

« Le  tout  s’il  n’en  a éfé  autrement  ordonné  par  le  testarnent.  » 
li  sig.  Grenier  *1  osserva  con  ragione  che  questa  regola  è 
fóndala  sovra  una  presunzione  di  volontà  de!  testatore , il 
quale  abbia  voluto  ebe  la  liberalità  da  lui  esercita  sortisca  il 
suo  effetto  integralmente.  ' f 
Può  sembrare  a primo  aspetto  che  i termini  usati  nel  nostro 
articolo  dicenti  le  spese  necessarie  per  la  prestazione  del  le- 
gato abbiano  una  maggiore  portata  di  quelli  della  legge  fran- 
cese les  frais  de  la  domande  en  dèlìvrànce , accennata  nell’ar- 
ticolo  1014  di  quel  codice,  a cui  è in  tal  parte  conforme  il 
nostro  852 , le  quali  spese  si  riducono  a quelle  del  giudizio 
che  il  legatario  è tenuto  d’  instiluire  contro  l’erede,  doman- 
dandogli il  possesso  della  cosa  legata,  ossia  che  egli  riconosca 
1’  efficacia  del  legato. 

Quando  la  prestazione  del  legato  , ossia  il  conseguimento 
della  cosa  legata  può  esigere  maggiori  spese,  allora  soprattutto 
che  I’  oggetto  del  legato  medesimo  sia  un  immobile  od  un  ca- 
pitale esistente  a mani  di  terza  persona , la  quale  feccia  soste- 
nere al  legatario  lunga  lite  prima  di  dismettergli  il  fondo  le- 
gato , ovvero  la  cui  personale  insolvibilità  obblighi  11  legatario 
ad  agire  ipotecariamente  per  la  consecuzione  del  capitale  che 
gli  venne  legato. 

Non  abbiamo  tuttavia  ragione  di  credere  che  i compilatori 
del  codice  nostro  abbiano  inteso  di  dare  al  vocabolo  presta - 
zione  del  legato  altro  senso  che  quello  della  domanda  di  pos- 
sesso della  cosa  legata  prevista  nel  citato  articolo  852 , e ciò 
tanto  più  che , nel  secóndo  caso  poc*  anzi  accennato , una  più 

*1  Toro.  1,  p»g.  500,  nuro.  807. 
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ampia  intelligenza  di  detto  vocabolo,  renderebbe  l'erede  in 
qualche  modo  garante  dell'  esigibilità  del  credito  legato , con- 
tro lo  spirito  ed  il  testo  dell’  art.  834. 

2. °  Il  sig.  Vazeille  *1  osserva  sul  citato  art.  1016  del  codice 
francese  che  fra  le  spese  in  esso  accennale , non  debbono  com- 
prendersi quelle  occasionale  da  indebite  pretese  che  il  legata- 
rio nella  domanda  un  délivr  ilice , di  possesso  del  legato,  abbia 
elevale  contro  1’  erede  , e soggiunge  che  la  Corte  di  Cassazione 
sedente  in  Parigi  a recommandé  cc  point  dedroit  con  una  sen- 
tenza del  28  giugno  1826  , dichiarando  che  siffatte  spese  non 
possono  gravitare  a peso  della  successione. 

Questa  giurisprudenza  è così  consentanea  ai  principii  di  di- 
ritto che  essa  non  ha  bisogno  ili  commento. 

3. °  Se  la  presunzione  di  volontà,  accennata  nella  nota  prima 
qui  sopra  , spinse  i legislatori  a stabilire  che  le  spese  diverse 
cadano  a peso  dell’  eredità  e non  del  legatario  , questa  regola 
non  può  avere  effetto , se  non  in  quanto  il  legalo  , esoneralo 
da  dette  spese  , non  ecceda  la  porzione  disponibile  fissata  dagli 
articoli  719,  720,  721  e 722  ; ma  se  le  liberalità  esercite  dal 
testatore  , tanto  per  allo  tra  vivi  ebe  per  testamento  , rilevino 
a somma  eguale  alla  predetta  porzione  disponibile  , siccome  in 
tal  caso  non  si  potrebbero  far  cadere  sull’  eredità  le  ridette 
spese  senza  fare  una  diminuzione  delle  legittime  , ciò  che  non 
fu  in  facoltà  ilei" testatore  predetto  di  ordinare,  la  tacila  di  lui 
volontà  premenzionala  non  può  sortire  un  effetto  che  la  legge 
ricusa  alla  volontà  espressa. 

In  questo  caso  perciò  il  legatario  dovrà  sopportare  le  spese 
necessarie  per  la  prestazione  del  legalo. 

4. °  Ma  se  queste  spese  debbono  sopportarsi  dall’  eredità,  acciò 
il  legatario  ottenga  integrali  gji  effetti  della  liberalità  a suo 
favore  dal  testatore  esercita , lo  stesso  non  può  dirsi  di  quei 
diritti  che  il  governo  esiga  polla  trasmessione  del  legato , i 
quali  costituiscono  una  gravezza,  a favore  del  R.  Erario,  imposta 
a colui  che  , mercè  la  protezione  della  legge  civile  , sente  il 
vantaggio  della  liberalità  a suo  prò’  esercita  ; si  è perciò  che 
il  succitato  art.  1016  del  codice  civile  francese  dichiarava  che 
i diritti  di  registrazione  pel  legato  dovessero  essere  sopportali 
dal  legatario  , c che  l’ alinea  del  nostro  articolo  , mantenendo 

*J  Tom.  3 , pag.  57,  art.  101G , noni,  1. 
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le  vegliami  leggi  che  pongono  a carico  degli  credi  « diritti  di 
successione  , salva  agli  eredi  predetti  il  regresso  verso  i lega- 
tarii pei  rimborso  proporzionale  dei  diritti  pagali , ove  la  cosa 
legata  sia  soggetta  a tale  peso. 

5.”  Ho  riferito  testualmente  nella  nota  prima  qui  sovra , e 
nelle  parti  a cui  il  nostro  vi  si  riferisce  , 1’  art.  1016  del  co- 
dice francese  precitato  , acciò  i lettori  possano  vedere  in  che 
dal  medesimo  il  detto  presente  articolo  si  discosti. 

Il  precitato  art.  1016  dichiara  espressamente  che  la  regola 
ivi  stabilita  non  avrà  luogo  quando  il  testatore  abbia  altrimenti 
disposto  nel  testamento,  e cosi  l.°  quando  il  testatore  ponga  a 
carico  del  legatario  quelle  spese  necessarie  per  la  prestazione 
(tlélivrance)  del  legato , che , a termini  della  legge  , gravite- 
rebbero sull’  eredità. 

2.°  Quando  il  testatore  metta  a peso  dell’  eredità  stessa  quel 
diritto  tfenregislrement , presso  di  noi  quel  diritto  di  succes- 
sione pel  legato , del  cui  rimborso  l’ articolo  salva  all’  erede 
ragione  verso  il  legatario. 

La  prescrizione  del  codice  francese  preriferita  è cosi  con- 
sentanea al  principio  secondo  cui  quegli  che  può  liberamente 
disporre  delle  cose  sue  , ba  facoltà  d’ imporre  alle  persone  da 
lui  gratificate  in  via  d' instituzione  o di  legato , quei  pesi  e 
quelle  condizioni  che  gli  aggradano,  che  io  non  so  attribuire 
il  relativo  silenzio  dei  compilatori  del  nostro  codice , se  non 
all’  idea  fosse  superflua  una  modificazione  inseparabile  da  un 
atto  di  liberalità. 

85^.  La  cosa  legala  sarà  consegnata  cogli  accessori 
necessari , c nello  stato'  in  cui  si  troverà  nel  giorno  della 
morte  del  testatore. 

' 1.°Gli  articoli  41€,  414  e 415  contengono  alcune  regole  per 
l’ intelligenza  di  certi  legati , il  di  cui  oggetto  non  è una  cosa 
particolare , ma  abbraccia  piò  cose  aventi  una  determinata 
qualità , e gli  articoli  416  c 417  determinano  l’ estensione  del 
legato  di  una  casa  mobigtinta  , ovvero  di  una  casa  con  tutto 
quello  che  vi  si  trova  , considerando  la  quistione , non  già  nel 
sènso  che  i mobili , o quello  che  si  trova  in  una  casa  siano  un 
accessorio  della  casa  stessa  , ma  bensì  in  relazione  alla  presunta 
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volontà  del  testatore  in  una  deposizione  che  comprende  due 
cose , egualmente  principali. 

1 principii  legali  in  quegli  articoli  stabiliti  gioveranno  senza 
dubbio  moltissimo  alla  risoluzione  di  controversie  cbe  frequen- 
temente insorgono  sull’  intelligenza  di  certe  disposizioni  testa-  , 
mentane-,  ma  i paragrafi  17,  18,  19  e 20  delle  Istituzioni 
Giustinianee  al  titolo  De  legatis , il  titolo  settimo  del  libro  53 
del  digesto , e varie  leggi  in  esso  e nel  codice  sparse  ci  pro- 
vano che  a ben  molte  altre  difficoltà  va  soggetta  1’  esatta  in- 
telligenza premenzionata. 

Fra  queste  ulteriori  controversie  intorno  alla  presunta  vo- 
lontà del  testatore  , due  delle  più  comuni  sono  le  seguenti: 

Colui  che  dispone  a favore  di  una  persona  della  proprietà , 
dell’  uso  o dell’  usufrutto  di  una  cosa  mobile  od  immobile  si 
presume  che  abbia  voluto  lasciarle  parimenti  quegli  accessorii 
della  cosa  legata  che  siano  necessarii  acciò  la  persona , a di 
cui  favore  egli  ha  disposto,  possa  servirsene  a quell’uso,  al 
quale  la  stessa  cosa  era  destinata  ; quali  siano  questi  accessorii 
che  si  presumano  compresi  nel  legato , ella  è quistione  che  al- 
cune volte  presenta  molta  dubbietà  : di  più  nell’  intervallo  che 
molte  volte  trascorre  tra  il  testamento  e la  morte  del  testatore 
accade  talora  che  la  cosa  legata  soffra  variazioni , per  cui  essa 
non  trovisi  più  nel  medesimo  stato  : quali  saranno  , ciò  acca- 
dendo , i diritti  del  legatario  ? 

Tali  sono  le  due  controversie  di  cui  occuparonsi  i compila- 
tori del  codice  civile  francese  negli  articoli  1018  e 1019  , le 
cui  disposizioni  vennero  dal  nostro  Legislatore  adottate  nel  pre- 
sente articolo  cd  in  quello  che  io  sussegue  , la  seconda  colla 
modificazione  cbe  verrà  da  me  ulteriormente  accennata. 

1 lettori  si  convinceranno  agevolmente  che  in  questo  articolo 
( come  in  tanti  altri  delle  nuove  legislazioni  ) il  Legislatore  non 
volle  stabilire  cbe  un  principio  generale  , la  cui  applicazione 
ai  casi  particolari  ( altri  che  quelli  accennati  nell’  articolo  se- 
guente ) è lasciata  alla  saviezza  del  giudice  , determinata  dalle 
presunzioni  di  volontà  che  in  ciascun  caso  offrono  le  peculiari 
circostanze  di  cose  e persone  , e le  norme  tracciate  da  alcune 
leggi  romane  che  in  tal  parte  non  possono  ravvisarsi  dalla 
nuova  legislazione  derogate. 

2.°  Il  vocabolo  accessorio  essendo  1'  antitesi  della  parola 
principale , per  decidere  sino  ad  un  certo  punto  quali  cose 
Voi.  VII.  16 
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debbano  ravvisarsi  accessorio  di  un’  altra  , può  dedursi  argo- 
mento da  quanto  stabilisce  I’  art.  477  , il  quale,  disponendo 
« essere  considerata  parte  principale  di  una  cosa  quella  cui 
« altra  non  è stata  unita  che  ad  uso,  ornamento  e compimento 
« della  prima  »,  decide  doversi  ripularc  accessoria  quella  cosa 
clic  è unita  (o  materialmente,  ovvero  d’ intenzione ) ad  un’al- 
tra, ad  uso,  ornamento  c compimento  di  quest’  ultima  , e le 
disposizioni  contenute  nei  capi  I e II  del  tit.  Il,  lib.  11  del 
presente  codice  sul  diritto  di  accessione , possono  parimenti 
suppedilare  utili  nozioni  per  determinare  (piali  cose  debbano 
ravvisarsi  accessorie  di  quella  legala  nel  senso  di  quest’articolo. 

In  esso  adunque  si  stabilisce  che  « la  cosa  legata  sarà  con- 
ce segnata  cogli  acccssorii  necessarii  e nello  stato  in  cui  si  tro- 
« vera  nel  giorno  della  morte  del  testatore.  » 

Dal  tenore  di  questa  disposizione  facilmente  si  appalesa  clic 
non  fu  principale  oggetto  della  medesima  di  occuparsi  delle 
controversie  relative  a (pici  legati  dei  quali  facevano  cenno  le 
leggi  romane  citate  nella  nota  precedente , e clic  distinguevansi 
coi  nomi  di  legali  fundi  instruCli , o fundi  cimi  instrwnentis  , 
ovvero  fundi  curii  omnibus  quac  ibi  sunt , e di  determinare 
quali  cose  siano  comprese  in  siffatte  testamentarie  disposizioni. 

Mentre  la  più  gran  parte  di  quelle  controversie  è antivenuta 
e risolta  coi  principii  sanciti  nei  citati  art.  413  a 417,  diretti 
a far  cessare  a tali  riguardi  le  incertezze  di  prima,  e d’altro 
canto  l’intelligenza  dei  vocaboli  adiacenze,  dipendenze  ed  altri 
simili , solili  usarsi  nelle  disposizioni  testamentarie  concernenti 
beni  immobili , dipendendo  essenzialmente  dalle  tanto  svariate 
circostanze  di  località,  dagli  usi  del  testatore,  dalla  combina- 
zione delle  clausule  testamentarie , c perfino  dalla  situazione 
personale  di  detto  disponente  c del  legatario , sarebbe  stato 
pressoché  impossibile  il  tracciare  norme  positive  per  la  defini- 
zione delle  relative  quislioni. 

Prevede  per  contro  I’  articolo  il  caso  in  cui  il  testatore  le- 
gando una  cosa  immobile , come  una  tenuta  , una  masseria  , 
una  casa  di  campagna  o vigna  *1  , una  casa  d’abitazione  in 
città,  un  edilìzio  c simili,  ovvero  una  cosa  mobile,  come  un 
negozio , una  carrozza,  una  coppia  di  cavalli , un  penduto , una 
libreria  od  altre  cose  riputate  mobili,  nulla  abbia  detto  di  più  : 

*1  Faccio  uso  di  questo  vocabolo  nel  senso  volgarmente  usato  presso  di  noi, 
Indicante  una  casa  di  campagna  con  beni  auucssi  principalmente  vignati, 
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ed  in  questo  caso  vuole  che  la  cosa  legata  sia  consegnata  cogli 
accessorii  necessarii  ; ma  quali  saranno  questi  accessorii  che 
la  legge  chiama  necessarii ? Il  giureconsulto  Ulpiano  nella  legge 
12  in  principio  De  instruct.  vel  instrum.  legato  definisce  l 'in- 
strumentum fundi  legatura  nei  termini  seguenti  : Apparalus 
rerurn  diutius  mansurarum , sine  qttìbus  excrccri  ncquiret 
possessio.  n 

Di  troppo  mi  allontanerei  dallo  scopo  che  mi  sono  prefisso 
di  unicamente  commentare  gli  articoli  del  codice  se  mi  facessi 
a discutere  quali  cose  siano  quelle  che  riputar  si  debbano  ac- 
cessorie , soprattutto  dei  fondi  immobili  ; avvertirò  soltanto  i 
gióvani  miei  lettori  che , siccome  molta  analogia  yì  può  esi- 
stere fra  le  cose  che  il  nostro  articolo  chiama  accessorio 
e quelle  che  i romani  giureconsulti  appellavano  instrumentum 
furnii,  nelle  leggi  contenute  nel  succitato  tit.  7,  lib.  33  del 
digesto , e segnatamente , quanto  ai  fondi  rustici , nelle  leggi 
8,  9,  10,  11  e 12,  quanto  alle  case  nei  §§  16  a 26  di  detta 
legge  12,  quanto  alle  case,  di  campagna  e vigne,  nelle  leggi 
16  e 19,  § l.°,  e finalmente,  rispetto  ai  negozii,  nelle  leggi 
15  e 23  del  titolo  precitato,  essi  potranno  trovare  utili  elementi 
per  fissare  la  loro  opinione  sulle  cose  che  riputar  si  debbono 
accessorie  di  quelle  che  vengo  di  nominare. 

3.°  Vuole  però  1’  articolo  che  gli  accessorii  della  cosa  legata, 
non  compresi  o nominati  nella  testamentaria  disposizione,  siano 
necessarii,  perchè  essi  debbano  venire  colla  cosa  stessa  conse- 
gnali al  legatario. 

Questo  vocabolo  dovrà  esso  intendersi  nel  senso  il  più  ri- 
stretto , e cosi  limitato  alle  cose  che  sono  indispensabili  per 
r uso  della  cosa  legata , come  sarebbero  gli  aratri , le  erpici 
ed  altri  simili  attrezzi  pei  beni  coltivi , i vasi  vinarii  pei  beni 
vignali , o sarà  per  contro  suscettibile  di  una  più  larga  inter- 
pretazione in  modo  tale  a comprendere  anche  le'  cose  utili 
soltanto  all’  uso  della  cosa  locata  , e quelle  inservienti  al  di  lei 
ornamento,  come  la  cornice  di  un  quadro  e simili,  il  giardino 
rispetto  ad  una  casa  di  campagna , i vasi  di  agrumi  e di  fiori , 
e le  statue  in  detto  giardino  esistenti , ed  altre  cose  di  specie 
consimile  ? 

Se  noi  attener  ci  dovessimo  al  significato  letterale  e tecnico 
della  parola  necessarii,  la  comprensione  degli  accessorii  in 
quest1  articolo  accennati  dovrebbe  al  certo  limitarsi  a quelli 
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che  sono  ,d‘  una  vera  necessità  per  1’  uso  consueto  della  cosa 

legata.  % 

Trattandosi  tuttavia  dell’  intelligenza  di  un  articolo  del  co- 
dice desunto  dal  precitato  art.  1018  del  codice  civile  francese, 
ed  affatto  conforme  col  medesimo  , e nulla  presentandosi  che 
possa  far  credere  essere  stata  la  nostra  disposizione  adottata  in 
senso  diverso  da  quello  datole  dal  “Francese  legislatore , io  sono 
d’  avviso  che  le  dottrine  spiegate  dagli  scrittori  legali  di  quello 
Stato  possano  offrire  una  qualche  norma  per  la  risoluzione  della 
proposta  controversia,  almeno  sino  a tanto  che  essa  venga  in 
senso  diverso  decisa  dai  Supremi  Magistrati. 

Ora  le  quistioni  che  propongonsi , sugli  accessorii  della  cosa 
legata  , gli  autori  francesi,  di  cui  ne  accennerò  tantosto  alcune 
delle  principali , e la  risoluzione  che  essi  ne  danno , sarebbero 
poco  conciliabili  coll’  idea  che  accessorii  necessarii  della  cosa 
legata  dovessero  riputarsi  soltanto  quelli  che  siano  di  un’auo- 
luta  necessità  al  di  lei  uso. 

Cosi  il  sig.  Delvincourt  *1 , occupandosi  della  quistione  con- 
cernente gli  accessori!  della  cosa  legata , si  esprime  in  questi 
termini  : « Si  donc  un  attelage  a été  légué  , le  harnais  est  dù  : 
« il  en  est  de  méme  de  la  cage  d’une  pendule  » , soggiun- 
gendo di  più  che  quanto  ai  titoli  di  proprietà  della  cosa  legata 
debba  osservarsi  il  disposto  dall’  art.  842  del  codice  francese 
( il  nostro  1065  ). 

11  sig.  Grenier  *2 , commentando  il  succitato  art.  1018  del 
codice  francese , così  si  esprime  : « 11  y a des  objets  qui  sont 
« meubles  sous  quetques  rapporta,  et  qui  néanmoins  soni  dé- 
« ciarda  immeubles  parcequ’ils  sont  des  accessoires  ou  des 
a dépendances  d’un  immeuble  ; en  sorte  que , quoique  ces 
« objets  ne  soient  pas  déciarés  particulièrement  dans  la  dispo- 
« sition  a titre  graluit , ils  ne  laissent  pas  dy  ètra  compris  » 
senza  distinzione  alcuna  tra  la  vera  necessità  o 1’  utilità  degli 
'*  accessorii  predetti  : ed  il  sig.  Duranton  dopo  di  avere  osser- 
vato *3  che,  secondo  il  diritto  romano  e l’ antica  giurispru- 

*1  Tom.  2,  pag.  568  c SCO. 

'2  Tom.  1 , num.  310. 

*5  Tom.  5 , num.  296  in  notis,  ove,  dopo  di  avere  dello  quanto  Infra,  egli 
rimanda  il  lettore,  sovra  questo  proposito,  alle  dottrine  da  lui  spiegale  nel  to- 
mo 4,  dal  num.  46  a 71. 
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denza  francese , gli  animali  quantunque  addetti  alla  coltura  dei 
beni,  gli  attrezzi,  aratri  e le  sementi  erano  considerati  come  mobili, 
in  modo  che  per  comprenderli  nel  fondo  legato , fosse  d’  uopo 
legare  il  fondo  instructus  ovvero  curri  instrumento  *1,  dice  che 
sotto  l’ impero  del  codice  il  legato  di  un  fondo,  fatto  senza  ri- 
serva, comprende  *2  « gli  animai»  addetti  alla  coltura,  gli  uten- 
« sili  aralorii  allogali  dal  proprietario , come  pure  tutti  gli  altri 
c oggetti  riputati  immobili  per  destinazione  od  accessione  dagli 
« art.  522 , 523  , 524  e 525  ( i nostri  art.  403 , 404  e 405  ).  » 

Da  queste  dottrine  sembra  doversene  derivare  quanto  meno 
la  conseguenza  che  il  legislatore  abbia  riputati  accessorii  ne - 
cessarli  alla  cosa  legata  quelle  cose  cbe , unite  alla  medesima , 
od  in  essa  riposte  dal  proprietario,  prendono  la  natura  della 
cosa  stessa , e formano  con  essa  un  solo  tutto , giusta  le  re- 
gole tracciate  dai  nuovi  codici  intorno  alla  qualificazione  dei 
beni  mobili  od  immobili  ed  al  diritto  d’ accessione  ; ma  nel 
legato  di  una  casa  di  campagna  con  vigne  unite  non  potreb- 
bero giammai  considerarsi  come  accessorii  necessarii  della  cosa 
legata  quei  vasi  vinarii  che  il  testatore  ritenesse  in  detta  casa 
per  uso  di  altri  beni  vignati  da  lui  posseduti , e così  oltre  il 
bisogno  per  la  formazione  e conservazione  del  vino  ricavato 
dalle  vigne  legate. 

Sovra  del  che  possono  vedersi  i motivi  della  sentenza  sena- 
toria dell’  8 febbraio  1840  cbe  citerò  ben  tosto  occupandomi 
di  un’  altra  controversia , i quali  ci  somministrano  un  argomento 
a forliori , quantunque  detta  sentenza  sia  stata  proferta  sopra 
una  quistione  d’ intelligenza  di  una  clausula  usata  in  un  testa- 
mento anteriore  al  vegliarne  codice  Alberiino. 

4.°  Nella  legge  91,  § 5 De  legatis  tertio,  il  giureconsulto  Pa- 
piniano  si  propone  il  caso  di  un  proprietario  di  una  casa  , il 
quale  abbia  acquistato  un  orto  vicino  ut  amaeniorern  domum 
ac  salubriorem  habeat , in  quale  giardino  siasi  procurato  l’ac- 
cesso dalla  detta  casa  , e supponendo  cbe  egli  abbia  legata  la 
casa  stessa  decide  che  1’  orto  o giardino  preindicato  è un  ac- 

*1  DI  fatto  nelle  leggi  2 , $ 1 e 21  De  instruct.  vel  instrum.  legato  i giure- 
consulti  Papiniano  e Pomponio  decidono  che,  quando  il  legato  non  ò del  fondo 
istrutto  ovvero  cum  instrumento , le  cose  mobili  di  loro  natura  che  ne  formano 
la  dote  non  sono  comprese  nel  legato. 

*!  Clt.  num.  290  in  corp. 
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cessorio  ( additamentum ) di  essa,  etdomus  legato  conÌinebitur*\. 

Gli  autori  francesi  antichi  e moderni  , come  Lacombe , De- 
speisses,  Domat  *2  ed  i sigg.  Merlin  *3  e Toullier  *4  adottano 
questa  decisione  e la  credono  applicabile  ancora  sotto  l’ impero 
del  codice  civile  francese  , quantunque  sia  ben  difficile  il  qua- 
lificare accessorio  necessario  di  detta  casa  un  giardino , senza 
del  quale  essa  inservì  per  più  anni  all’  uso  a cui  era  destinata, 
c tanto  più  un  giardino  stato  unito  alla  medesima  per  un  più 
ameno  soggiorno , come  dice  Papiniano. 

Il  sig.  Merlin  *5  crede  di  più  che  11  legato  di  una  casa  com- 
prenda parimente  il  verziere  , i giuochi  A'  acqua  ed  altre  Cose 
alla  medesima  unite , quamt  anche  ne  fossero  separate  da 
una  contrada  o da  una  via , soggiungendo  che  in  siffatte 
qùistioni  dee  soprattutto  prendersi  in  Considerazione  la  desti- 
nazione del  proprietario. 

11  sig.  Vazcille  *6  il  quale  non  abbraccia  l’ opinione  dei  pre- 
lodati autori,  se  non  in  quanto  che  le  circostanze  rendano 
probabile  l’ intenzione  del  testatore  di  comprendere  nel  legato 
della  casa  il  giardino  attiguo,  osserva  che  la  destinazione  del 
padre  di  famiglia  ha  luogo  in  fatto  di  servitù  ( art.  650  ) ; ma 
che  essa  non  è sufficiente  per  far  estendere  il  legato  di  un 
fondo  ad  altri  fondi  distinti  e separati. 

Se  le  parole  dicenti  ateessorii  nocettarii , usate  nel  nostro 
articolo  (simile  ali’ art.  1018  del  codice  civile  francese)  sono 
suscettibili  del  senso  da  me  creduto  nella  nota  precedente  (ed 
il  comprova  I’  opinione  dei  prelodati  sigg.  Merlin  c Toullier), 
io  convengo  con  essi  nel  senso  della  precitata  legge  91,  § 5 
De  legatis  3.°,  non  cosi  facilmente  però  col  sig.  Merlin  , ri- 

•I  Non  è,  a mio  avviso,  mollo  facile  11  conciliare  questa  legge  colle  due  ila 
me  citate  nella  nota  precedente , essendo  piò  verosimile  che  colui  il  quale  lega 
una  masseria  intenda  di  comprendere  nel  legato , come  accessori  neccessari! , 
gii  attrezzi  Inservienti  olla  coltura  dei  beni  che  la  compongono,  clie  non  l' inten- 
zione di  estendere  il  legato  di  una  casa  ad  un  giardino  di  diporto  , tuttoché 
alla  medesima  unito. 

*3  Llb.  5,  tlt.  1 , sez.  6,  num.  14. 

*8  Rt?p.  v.°  Legs , sect.  4 , $ 3 , num.  15. 

*4  Tom.  5,  num.  551. 

*5  Cit  loco. 

’6  Tom.  3 , pag.  62 , art.  1018  , num.  1, 
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spetto  a cose  affatto  separate  dalla  cosa  legala  , salvo  nel  caso 
che  la  destinazione  del  testatore  somministri  grave  argomento 
della  loro  comprensione  ; giacché  Tessersi  di  detta  destinazione 
parlato  soltanto  nel  succitato  articolo  650,  conforme  all’art.  692 
del  codice  francese , non  toglie  che  siffatta  destinazione  possa 
avere  una  grande  influenza  per  determinare  quali  accessori 
della  cosa  legata  debbano  riputarsi  compresi  nel  legato  della 
cosa  stessa , c didatti  noi  veggiatno  che  in  una  quistione  sul 
senso  del  vocabolo  dipendenza  di  una  casa  di  campagna  legata, 
la  quale  può  avere  qualche  analogia  colla  controversia  sull’ in- 
telligenza della  parola  accessorii  usata  dalla  legge  in  questo 
articolo , il  Senato  di  Piemonte  nella  sentenza  profferta  T8 
febbraio  1810  nella  causa  tra  gli  usufruttuari!  dell' eredità  del 
Marchese  Lascaris  e la  Mensa  Arcivescovile  di  questa  Metropoli  *1 
teneva  nel  piò  gran  conto  la  destinazione  per  cui  il  detto 
marchese  aveva  ricuperata  la  casa  Vaudano,  già  detta  del  Cb- 
lombaio , che  anticamente  formava  parte  del  castello  di  Pia- 
nezza e sue;  adiacenze. 

11  paragrafo  6 della  citata  legge  91  decide  ancora  un’  àltrà 
controversia  sull’  intelligenza  del  legalo  di  una  casa  , ma  sic- 
come tale  controversia  non  dipende  propriamenlé  dall’applica- 
zione del  principio  relativo  agli  accessorii , formando  piuttosto 
un’  antitesi  alla  regola  sancita  nell’  articolo  seguente , me  ne 
occuperò  commentandolo. 

5.°  11  benemerito  estensore  del  Diario  Forense  riferisce  una 
sentenza  del  Senato  di  Piemonte  profferta  il  14  marzo  1840  a 
relazione  del  sig.  Senatore  Dogliotti  nella  causa  di  Anna  Maria 
Meda  contro  Carlo  Mentigazzi  intorno  ad  un  legato  fatto  alla 
delta  Meda  dal  Canonico  Havazza  di  certi  beni  in  un  testamento 
anteriore  alla  pubblicazione  dèi  nuovo  codice  *2. 

Con  detta  sentenza  il  Supremo  Magistrato  ammetteva  un  ca- 
pitolo diretto  a provare  che  il  testatore  usasse  dell’  acqua  di 
cui  trattavasi  anche  in  benefizio  dei  beni  legati. 

'1  Riferita  negli  Annali  di  giurisp. , Ioni.  5 , pag.  345  e seg. 

*2  V.  Diario  Ferente  vo'.  33,  pag.  237.  Sarebbe  desiderabile  che  T autore 
avesse  fatta  precedere  la  sentenza  senatoria  da  un  fallo  della  causa  onde  rico- 
noscere se  il  Canonico  Havazza  fossa  morto  dopo  il  1."  gennaio  1336,  e 
se  cosi  il  Senato  avesse- applicate  k disposizioni  del  veglianle  Codice  Civile  ad 
un  testamento  anteriore  di  persoaa  resasi  defunta  dopo  l' osservanza  dei  Codice 
predetto , cane  fece  colla  sentenza  citata  nella  noia  precedente, 
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Nel  pronunziare  siffatta  ammessione  lo  stesso  Magistrato  con- 
siderava cbc  , data  la  prova  di  detto  capitolo  « la  facoltà  dell’ 
« uso  di  dett’  acqua  , presentandosi  qual  parte  ed  accessorio 
« delti  fondi  legati , a termini  deile  leggi,  dovrebbe  trapassare 
« unitamente  alli  fondi  nel  legatario.  » 

6. °  II  sig.  Delvincourt  *1  traendo  argomento  dalla  legge  pri- 
ma, § 1.®  Si  ususf.  pet.  decide  con  ragione  che  se  il  fondo 
legato  trovisi  circondato  da  altri  fondi , e non  abbia  altro  pas- 
saggio per  alla  via  pubblica  che  nei  fondi  ereditarti  , gli  eredi 
sono  tenuti  di  concedergli  siffatto  passaggio  come  un  accessorio 
necessario  alla  cosa  legala,  senza  pagamento  di  veruna  inden- 
nità. 

Tale  passaggio  sarebbe  egualmente  dovuto  al  legatario  in 
conformità  dcll’art.  682  del  codice  civile  francese  (il  nostro  616), 
ma  soltanto  mediante  un’  indennizzazione  proporzionata  al 
danno  che  tale  passaggio  può  cagionare , ed  in  forza  della 
disposizione  commentata , dovendo  il  passaggio  predetto  con- 
segnarsi al  legatario  come  accessorio  della  cosa  legata,  egli  non 
è tenuto  a verun  correspettivo  od  indennità  a favore  dell’erede. 

7. ®  Vuole  1’  articolo  ebe  la  cosa  legata  sia  consegnata  al  le- 
gatario , non  solo  cogli  accessorii  necessari'! , ma  altresì  nello 
stato  in  cui  si  troverà  al  tempo  della  morte  del  testatore. 

Sia  adunque  che  la  predetta  cosa  abbia  deteriorato,  o per 
l’ uso  o per  altro  accidente , nell’  intervallo  decorso  tra  il  te- 
stamento e la  morte  del  testatore  , sia  che  essa  abbia  migliorato 
o per  opera  di  questo  o per  accidente  come  sovra , il  legatario 
deve  pretenderla  ed  ha  diritto  di  riceverla  nello  stato  in  cui 
essa  si  trova  all'epoca  dell'apertura  della  successione : egli 
non  può  muovere  querela  all’  erede  pel  di  lei  deterioramento 
anteriore  alla  detta  epoca , e non  può  essere  da  questo  ricer- 
cato pel  maggior  valore  che  la  stessa  cosa  abbia  ricevuto. 

Così  se  il  legato  fosse  di  un  negozio,  di  un  gregge  o di  al- 
tri oggetti  suscettivi  di  rinnovazione  , di  aumento  o diminu- 
zione , il  legatario  dee  prenderli  nello  stato  in  cui  si  trovano 
al  tempo  della  morte  del  testatore  : cosi  se  un  testatore  avesse 
legati  a Tizio  i suoi  crediti  egli  dee  prendere  quelli  che  esi-s 
stono  all’  epoca  premenzionata  , siano  essi  anteriori  o posteriori 
al  testamento  -,  cosi  finalmente  se  il  legato  sarà  di  una  casa,  il 
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legatario  non  potrà  querelarsi  se  essa , al  tempo  della  morte 
del  testatore,  fosse  deteriorata  , ed  anche  minacciante  rovina 
per  trascuranza  di  quest’  ultimo  di  farvi  le  necessarie  ripara- 
zioni ; e se  di  una  masseria  , egli  non  potrà  dolersi  che  in  essa 
siano  stati  dal  testatore  predetto  atterrati  gli  alberi  o siane 
stata  deteriorata  la  condizione  per  difetto  di  coltura  , di  con- 
cimazione o per  altre  cause , e se  nel  tempo  intermedio  i beni 
della  masseria  legata  accrebbero  per  alluvione  , siffatto  incre- 
mento approfitta  al  legatario  , nello  stesso  modo  con  cui  egli 
sopportar  dee  la  diminuzione  cagionata  da  corrosioni  avvenute 
agli  stessi  beni. 

8. °  Dalla  regola  che  la  cosa  legata  deve  essere  consegnata 
al  legatario  nello  stato  in  cui  si  trova  al  tempo  della  morte 
del  testatore , ne  segue  che  , se  il  legato  sia  di  beni  nei  quali, 
a detta  epoca,  siano  pendenti  e maturi  i frulli , questi  devono 
essere  consegnati  al  legatario  predetto  , sia  che  essi  volessero 
considerarsi  come  un  accessorio  del  fondo , sia , meglio  forse , 
in  quanto  che  la  cosa  non  sarebbe  consegnata  nello  stato  pre- 
detto se  fossero  dall’  erede  raccolti  e ritirati  i frutti. 

il  sig.  Delvincourt  *1  ed  il  sig.  Vazeille  ”2  osservano  con  ra- 
gione che  il  legatario,  ritirando  i frutti  del  fondo  legato , sa- 
rebbe tenuto  bensì  a rimborsare  all’  erede  le  spese  di  coltura  , 
se  questi  ne  avesse  fatta  alcuna  attorno  al  dello  fondo  dopo 
la  morte  del  testatore , ma  non  quelle  che  da  quest’  ultimo 
fossero  state  fatte  , e le  sementi  dal  medesimo  impiegate, 
quand’  anche  non  ancora  da  lui  pagate , rimanendo  il  debito  a 
carico  dell’  erede. 

9. °  Dissi  nella  nota  settima  che , se  il  legato  sia  di  un  ne- 

gozio , di  un  gregge  o di  altra  cosa  suscettiva  di  rinnovazione, 
la  cosa  legata  dev’  essere  consegnata  al  legatario  nello  stato  in 
cui  si  trova  al  tempo  della  morte  del  testatore,  e cosi  comprese 
nel  negozio  le  merci , nel  gregge  le  pecore  comprate  dal  te- 
statore dopo  il  testamento.  , 

Lo  stesso  dee  dirsi,  rispetto  al  legato  di  una  biblioteca , dei 
libri  che  il  testatore  predetto  abbia  comprati  c stanziati  in 
essa  dopo  1’  epoca  premenzionata. 

Non  fa  ostacolo  la  disposizione  contenuta  'nell’  articolo  suc- 
cessivo , come  ristretta  al  legato  di  un  immobile  ; ma  se  il  te- 

*1  Tom.  2 , pag.  363 . 

*2  Tom.  5 , »rt.  10l$ , num.  2 , pag.  65. 
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statore  dcpo  il  testamento  avesse  acquistata  per  ledalo  la  bi- 
blioteca di  un  terzo,  sarebbe  questa  compresa  nel  lascito  da 
lui  fatto? 

Il  sig.  Merlin*l  dicendo  che  siffatta  comprensione  non  po- 
trebbe aver  luogo  salvo  che  i nuovi  libri  fossero  di  già  stati 
riuniti  alla  biblioteca  legata  , riferisce  una  sentenza  del  Parla- 
mento d’Aix  del  1759  , la  quale,  in  caso  contrario,  decise  non 
essere  la  novella  biblioteca  compresa  nel  legato. 

Questa  dottrina  , e questa  giurisprudenza  , a cui  accostasi 
parimente  il  lodato  sig.  Vazeille  *2 , e colle  quali  io  consento, 
sarebbero  applicabili  parimenti  ad  un  negozio  ed  a qualunque 
altro  corpo  di  oggetti  collettivi,  soggetto  come  sovra  a rinno- 
vazione , aumento  o diminuzione. 

10.  Chiuderò  i rilievi  sovra  questo  articolo  , avvertendo  che 
in  esso  parla  il  Legislatore  della  cosa  legata,  e non  di  quella 
in  cui  essa  sia  stata  trasformala  dal  testatore  dopo  il  testa- 
mento in  guisa  che  abbia  perduta  la  precedente  forma  c la 
primiera  sua  denominazione. 

In  questo  caso  il  legatario  non  potrebbe  invocare  la  regola 
in  questo  articolo  sancita  , dicendo  che  la  cosa  legata  dee  es- 
sergli consegnata  nello  stato  in  cui  si  trova  , giacché  quella 
che  esiste  non  è più  là  cosa  che  formò  1’  oggetto  del  lascito. 

L’ art.  827 , a cui  cd  alla  relativa  nota  rimando  i lettori  , 
statuisce  che  nel  caso  premenzionato  la  trasformazione  imporla 
revoca  del  legato. 

858.  Quando  colui  , che  ha  legalo  la  proprietà  di  un 
immobile  , 1’  avesse  accresciuta  con  acquisti  posteriori , 
questi  ancorché  contigui  non  faranno  parte  del  legato 
senza  una  nuova  disposizione. 

Ne  faranno  parte  però  gli  abbellimenti , le  nuove 
fabbriche  nel  fondo  legalo  , c le  antpliazioni  al  circuito  di 
un  recinto. 

A • ■ 

1*  Le  disposizioni  contenute  in  questo  articolo  vennero  de- 
sunte dall’  art.  1019  del  codice  civile  francese  , a Cui  sono 
perfettamente  conformi. 

•J  Répert.  v.°  I*gs , *ez.  4 , § 3 , num  17. 
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Allorché  il  precitato  art.  1019  renne  discusso  al  Consiglio 
di  Stato  Francese , osscrvossi  che  il  celebre  Dumoulin  ravvisava 
l’ intenzione  del  testatore  di  accrescere  il  legato,  quando  egli, 
dopo  il  testamento  , incorporava  ed  univa  un  fondo  a quello 
legato,  facendone  un  solo,  o stabiliva  una  comunione  fra  due 
case,  di  cui  una  legata  in  un  precedente  testamento  ; ma  si 
rispose  che  siffatta  intenzione  non  aveva  fondamento  che  sopra 
una  presunzione  di  volontà  molto  incerta , ed  essere  preferibile 
H sistema  dell’  articolo  , avvegnaché  se  il  testatore  predetto 
avesse  la  supposta  intenzione , facile  riuscirebbegli  lo  aumen- 
tare il  legato  con  una  novella  disposizione. 

Dalle  premesse  cose  io  ne  derivo  la  conseguenza  che , giusta 
lo  spirito  del  precitato  articolo  del  codice  civile  francese,  quan- 
tunque in  esso  parlisi  soltanto  di  unione  per  contiguità  di  un 
fondo  a quello  legato , la  regola  che  esclude  dal  legato  gli  im- 
mobili acquistati  dopo  il  testamento,  dee  egualmente  aver 
luogo  quando  trattisi  di  incorporazione  , e così  dell’  acquisto 
di  una  pezza  di  terreno  qualunque , la  quale  trovassesi  da  tutte 
le  parti  circondata  dai  fondi  formanti  oggetto  della  disposi- 
zione a titolo  particolare  ; avvegnaché  siffatta  circostanza  di  lo- 
calità provi  bensì  la  convenienza  che  il  testatore  aveva  di  fare 
tale  acquisto  per  goderne  durante  la  sua  vita  , ma  sia  insuffi- 
ciente per  fare  al  già  disposto  legato  un’  aggiunta , per  cui,  se 
tale  fosse  stata  la  sua  intenzione , così  facile  mezzo  egli  aveva 
di  realizzarla  con  una  nuova  testamentaria  disposizione , e sic- 
come non  abbiamo  ragione  alcuna  di  credere  che  il  Sovrano 
Legislatore  nostro , adottando  il  letterale  disposto  in  tal  parte 
del  citato  art.  1019  del  codice  civile  francese  , non  ne  abbia 
patimenti  approvato  lo  spirito  ed  il  senso,  io  porto  perciò  opi- 
nione che  la  sola-  circostanza  che  il  fondo  dal  testatore  acqui- 
stato dopo  il  testamento  trovisi  circondato  da  ogni  parte  dai 
fondi  legati , non  sia  sufficiente  per  farlo  comprendere  nel  le- 
gato, salvo  nel  concorso  di  altre  gravi  presunzioni  sull’intenzione 
di  detto  testatore. 

2.°  llsig.  Duranton*l  osserva  con  ragione  sul  precitato  art.  1019 
che  la  menzione  ivi  fatta  del  legato  della  proprietà  non  fu 
che  spiegativa  ( o dimostrativa  ) e non  tassativa , e che  perci^ 
la  regola  in  detto  articolo  stabilita  ricever  dee  eguale  applica- 
zione al  legato  di  usufrutto, 
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Adottando  la  dottrina  del  prelodato  scrittore  in  applicazione 
al  nostro  articolo  , io  osservo  che  la  controversia  dalle  due 
leggi  risolta  è perfettamente  la  stessa , sia  che  trattisi  di  un 
legato  di  proprietà  ovvero  di  usufrutto , e non  apprcsenlasi  ra- 
gione alcuna  per  credere  che  quanto  venne  dal  Legislatore 
stabilito  intorno  alla  proprietà  predetta  , non  debba  egualmente 
aver  luogo  rispetto  all’  usufrutto  preaccennato. 

5.°  Nota  che  l’ articolo  non  parla  che  degli  acquisti  poste- 
riori al  testamento  di  fondi  che  abbiano  accresciuta  la  pro- 
prietà dell’  immobile  formante  1’  oggetto  del  legato , che  perciò 
le  quistioni  che  possono  insorgere sull’intelligenza  dicerie  dispo- 
sizioni testamentarie  a titolo  particolare  intorno  alla  maggiore 
o minore  loro  portata  rispetto  ai  fondi  contigui  acquistali  da] 
disponente  prima  del  testamento  , estranee  rimangono  alla  di- 
sposizione da  me  commentata. 

Tale  si  è la  questione  decisa  dal  giureconsulto  Papiniano  nel 
§ 6 della  già  citata  legge  91  De  legalis  o.°,  che  il  legato  fatto 
da  un  testatore  della  sua  casa  comprenda  due  case  riunite  che 
egli  abbia  acquistate  da  due  diversi  proprietarii , se  l’ acquisto 
▼enne  fatto  con  un  solo  atto,  e se  il  testatore  predetto  tenne  un 
solo  conto  dei  fitti  percepiti  dagli  inquilini  delle  due  case. 

Tale  parimente  si  é la  controversia  decisa  dal  Senato  del 
Piemonte  colla  sentenza  del  4 febbraio  1840  da  me  citala  nella 
nota  quarta  all’  articolo  precedente , in  cui  il  Magistrato  , per 
determinare  il  senso  del  vocabolo  e dipendenze , col  quale  il 
Marchese  Lascaris  accompagnava  il  legalo  fatto  della  sua  casa 
di  campagna  in  Pianezza  , rispetto  ad  una  casa  e ad  un  prato 
già  formante  parte  del  castello  feudale  di  Pianezza,  dal  detto 
Marchese  riacquistata  prima  del  suo  testamento  , prendeva  in 
considerazione  la  circostanza  che  detti  casa  e prato  fossero  an- 
ticamente rinchiusi  nel  recinto  delle  pertinenze  di  detto  castello. 

4.°  Che  il  presente  articolo  sia  unicamente  relativo  agli  im- 
mobili che  il  testatore  abbia  acquistati  dopo  il  testamento  , s> 
appalesa  dai  termini  con  cui  esso  è concepito  : cosi  che , se 
trattisi  di  cose  mobili  che  egli  abbia  introdotte  nel  fondo  le- 
gato , .la  controversia  sulla  loro  comprensione  o non  nel  fatto 
lascito  dee  decidersi  colla  scorta  del  principio  contenuto  nell’ 
articolo  precedente;  ma  i corsi  d'acqua  sono  dall’art.  405  con- 
siderati come  beni  immobili,  ed  essi  trovansi  conseguentemente 
in  questo  articolo  compresi:  ne «gmrà  egli  forse  da  ciò  che 
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se  il  testatore  dopo  il  testamento  acquista  un  corpo  d'  acqua 
e lo  introduce  in  modo  stabile  nel  fondo  legato , quell’  acqua 
non  sia  compresa  nel  lascito  a titolo  particolare  , e che  1’  erede 
possa  ricusargliene  1’  uso  perpetuo  o temporario  acquistato  dal 
testatore  predetto  ? 

Quando  molte  delle  disposizioni  nella  nuova  nostra  legisla- 
zione contenute  , c segnatamente  quelle  che  noi  abbiamo  nel 
cap.  1,  e nella  scz.  V del  cap.  11  , tit.  IV  del  lib.  II  del  nostro 
codice  ci  provano  quanta  sia  stata  la  sollecitudine  dei  compila- 
tori e dei  collaboratori  alla  definitiva  redazione  di  esso,  nell* 
occuparsi  di  quel  cosi  prezioso  ramo  di  pubblica  prosperità  che 
dall’  uso  delle  acque  presso  di  noi  dèlrìva  , io  non  posso  farmi 
a credere  che  il  dubbio  da  me  eccitato  sia  loro  passalo  inavve- 
duto, e tengo  per  fermo  siasi  fatto  riflesso  che  un  corpo  di 
acqua  introdotto  in  modo  stabile  a benefizio  del  fondo  legato, 
quantunque  riputalo  immobile,  sia  un  accessorio  necessario 
del  fontlo  stesso  che  dee  appartenere  al  legatario  per  la  regola 
stabilita  nell’  articolo  precedente  *1  , senza  che  fosse  d’  uopo 
farne  in  questo  una  speciale  menzione  , ma  si  sarà  ad  un  tempo 
avvertito  che  troppa  estensione  sarebbesi  data  alla  disposizione 
testamentaria,  qualora  in  essa  fossesi  voluto  comprendere  un, 
corpo  d’  acqua , il  quale  , insieme  col  benefizio  che  arreca  al 
fondo  legato  , desse  per  se  stesso  un  provento  separato. 

Se  non  tn’  inganno , come  credo , in  quanto  dissi  sullo  spi- 
rito delle  disposizioni  contenute  in  questo  e nel  precedente 
articolo,  intorno  ad  un  corpo  d’  acqua  introdotto  dopo  il  te- 
stamento nel  fondo  legato,  la  stessa  decisione  dovrebbe  adot- 
tarsi rispetto  ad  una  servitù  prediale  di  passaggio  od  altra  che 
il  testatore  avesse  posteriormente  acquistata  a benefizio  del 
fondo  istcsso , giacché , quantunque  le  servitù  prediali  siano 
parimenti  nell’  art.  4C6  annoverate  fra  le  cose  immobili  per 
1’  oggetto  cui  si  riferiscono  , quella  di  cui  ragiono  figurerebbe 
come  accessorio  necessario  al  fondo  legato , egualmente  che 
il  corpo  d’  acqua  in  esso  introdotto. 

5.°  Se  i nuovi  acquisti  con  cui  un  testatore  dopo  il  testa- 
mento abbia  accresciuta  la  proprietà  dell’  immobile  legato  non 
fanno  parte  del  lascito  senza  una  nuova  relativa  disposizione, 
statuisce  I’  articolo  nell'  alinea  che  « ne  faranno  parte  però  gli 
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« abbellimenti , le  nuove  fabbriche  nel  fondo  legato  e le 
a pliasioni  al  circuito  di  un  recinto.  » 

La  regola  stabilita  in  questo  articolo  non  può,  rispetto  agli 
abbellimenti , presentare  difficoltò  che  ne  esigano  una  spiega- 
zione con  esempi  , massimamente  che,  non  essi  soli,  ma  anche 
le  nuove  fabbriche  nel  fondo  legato , e le  ampliazioni  al  cir- 
cuito di  un  recinto  sono  dallo  stesso  articolo  dichiarati  formar 
parte  della  cosa  legata , e che  1’  articolo  precedente  sancisce 
1 altro  generale  principio  che  la  cosa  legata  dee  essere  conse- 
gnata al  legatario  nello  stato  in  cui  si  troverà  al  tempo  della 
morte  del  testatore. 

Lo  stesso  dee  dirsi  quanto  alle  fabbriche  dal  testatore  ag- 
giunte a quelle  da  lui  legate , e generalmente  a tutte  quelle 
che  possano  riguardarsi  come  un  accessorio  della  cosa  legata  ; 
ma  grave  controversia  presentavasi , secondo  le  leggi  romane, 
sul  punto  se  « quando  sia  stato  legato  un  terreno  destinato  a 
« fabbricazione  ( dai  Romani  chiamato  area  e distinto  dagli 
« altri  terreni  indicali  col  nome  Jundus  ),  e dopo  il  testamento 
« il  disponente  vi  abbia  fabbricata  una  casa  questa  trovisi 
« compresa  nel  legato.  » 

Ulpiano  nella  legge  44,  § 4 De  legatisi.0  rispondeva  « Si  areae 
« legatae  domus  imposita  sit  debebitur  legatario  nisi  testator 
et  mutavit  voluntatem»;  Giavoleno  nella  legge  39  De  legatisi ® 
diceva  ancora  più  chiaramente  che  nel  caso  predetto  utrumque 
debebitur  et  solum  et  aedificium , e Paolo  nella  legge  98 , § 
ult.  De  solut.  et  liberal. , presentandosi  il  caso  di  un  tale  che 
fossesi  obbligato  di  rimettere  ad  alcuno  un’area  altrui,  sulla 
quale  il  proprietario  avesse  fabbricato , decideva  che  et  peti 
potest  area  et  eius  aestimalio  solvi  debebit , e ciò  coerente- 
mente al  principio  clic  aedificium  solo  ccdit  ; Affricano  però  * 
sembrava  opinare  diversamente  nella  legge  56  in  principio  De 
usufruct.  et  quemadrn.,  e Celso  nella  legge  79,  § 2 .De  legatis 
2.°  decideva  in  modo  positivo  clic  area  medio  tempore  inaedifi- 
cata  peti  non  poterat. 

Queste  contrarie  opinioni  dei  romani  giureconsulti  resero  il 
sig.  Duranton  *1  dubitativo  sull’  intelligenza  dei  vocaboli  con- 
structions  nouvelles  faitcs  sur  le  fonds  légué,  impiegati  dal  Le- 
gislatore nel  precitato  art.  1019  del  codice  civile  francese  sul 
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punto  se  una  casa  fabbricata  in  un  fondo  legato  come  fondo 
appropriato  a costruzione  ( area  ) farebbe  parte  del  legato 
senza  una  nuova  disposizione. 

Egli  ritiene  in  senso  negativo  il  vocabolo  fonds  ( fundus  ) 
usato  in  detto  articolo,  che  i Romani  consideravano  essere  altra 
cosa’ che  Porco , denominazione  che  essi  davano  soltanto  al  ter- 
reno destinato  a .fabbricazione  , ciò  che  rende  inapplicabili  le 
sentenze  dei  lodati  giureconsulti  Giavoleno , Ulpiano  e Paolo 
alla  disposizione  contenuta  in  detto  articolo  del  codice. 

Non  gli  sfugge  la  considerazione  del  valore  talora  decuplo 
che  può  avere  una  casa  costruita  sur  un  terreno  di  quello  del 
terreno  stesso,  e la  conseguente  inverosimiglianza  clic  il  testatore 
abbia  voluto  dare  una  cosi  grande  estensione  al  legato  , ina 
d’  altro  canto  fa  molto  senso  sullo  spirito  del  sig.  Duranton  la 
grande  facilità  che  in  Francia  avrebbe  il  « testatore  di  rivo- 
li care , qualora  tale  fosse  la  sua  volontà , dopo  I’  eseguita  co- 
li Slruzione  , il  legato  del  terreno  con  un  nuovo  testamento 
« olografo  ed  anche  cancellando  in  quello  da  lui  fatto  la  clau- 
« sula  contenente  il  legalo.  » 

In  questa  facilità  e nel  difetto  di  revoca  , l’autore  trova  una 
grande  presunzione  che  il  disponente  abbia  inteso  di  mante- 
nere il  legato  non  ostante  P aumento  fallo  alla  cosa  che  ne 
forma  P oggetto , e conchiude  nei  termini  seguenti  : « Telle 
tc  serail  cn  effet  notre  opinion  , cn  la  subordonnant  toutefois 
a aux  circonstances  particulières  de  la  cause.  » 

1 sigg.  Merlin  *1  e Delvincourt  *2  adottano  in  modo  più  po- 
sitivo quest’  opinione,  ma  il  sig.  Vazeille'5  la  combatte  traendo 
argomento  dal  considerevole  aumento  di  valore  che  le  fabbriche 
sopra  il  terreno  legato  danno  allo  stesso  fondo,  credendo  che 
i vocaboli  nowelles  constructions  non  debbano  riferirsi  che 
a quelle  aggiunte  all’  edificio  legato , ed  osservando  che  « Le 
« changement  de  votante  est  prouvé  par  le  changemenl  de  la 
« chose  : ce  n’  est  plus  un  terrein  nu  ( soggiunge  egli  ) , c’est 
« une  maison  , et  le  legs  ne  portait  qu’une  pièce  de  terre.  » 

Quest’  ultimo  riflesso  soprattutto,  giunto  alla  disposizione  pre- 
cisa che  noi  abbiamo  nell’  alinea  dell’  art.  827  ( disposizione 

*t  Mpert.  v.»  Legs.,  sect.  4 , J 5 , muri.  18. 

*2  Tom.  2 , pag.  567. 

*3  Tom.  3 , art.  1019 , noni.  8, 
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aggiunta  nel  nostro  codice  al  relativo  art.  1058  di  quello  fran- 
cese ) , mi  fa  preferire  l’ opinione  del  signor  Yazeille , sem- 
brandomi non  dubbia  cosa  che  la  costruzione  di  una  casa  prin- 
cipale sopra  un’  aia  , un  sedimc , un  terreno  coltivato  a giar- 
dino , orto  , praio  o campo  od  un  gerbido  , debba  considerarsi 
come  una  vera  trasformazione  di  detti  terreni , per  cui  essi 
perdono  la  precedente  forma  e la  primiera  lori  denominazione. 

Dissi  una  casa  principale  , giacché  se  si  trattasse  di  un  ga- 
binetto di  delizia  , costrutto  in  un  giardino , di  una  tettoia  co- 
strutta in  un  terreno  formante  parte  di  una  cascina  legata , 
quantunque  separata  dagli  altri  caseggiati  rustici , ed  in  genere 
di  qualunque  nuova  fabbrica , formante  un  accessorio  della 
cosa  legata , io  seguo  l’ opinione  del  lodato  sig.  Yazeille  che 
queste  fabbriche  formerebbero  parte  del  legato. 

85g.  Se  la  cosa  legala  si  trova  gravata  di  un  canone, 
o rendita  fondiaria,  di  una  servitù,  o di  altro  carico 
inerente  al  fondo  , il  peso  ne  incumberù  al  legatario. 

Se  poi  la  cosa  legata  sia  sottoposta  ad  una  rendila 
semplice  o censo  ©ad  altro  debito  dell’  eredità,  od  anche 
di  un  terzo  , 1’  erede  sarà  tenuto  al  pagamento  delle  an- 
nualità , od  interessi , c delia  somma  principale  secondo 
la  natura  del  debito  , quando  il  testatore  non  abbia  diver- 
samente disposto. 

l.°  La  disposizione  contenuta  in  questo  articolo,  mentre  essa 
coincide  colla  distinzione  tra  i canoni  o rendite  fondiarie  e le 
rendite  semplici  o censi  ed  altri  debiti,  adottata  negli  art.  520 
e 522,  è in  certo  modo  , nella  prima  parte  di  detto  presente 
articolo  , una  conteguenza  della  regola  sancita  nell’  art.  857, 
secondo  cui  la  cosa  legata  dev’  essere  consegnata  al  legatario 
nello  stato  in  cui  si  trova  nel  giorno  della  morte  del  testatore. 

Quantunque  1’  art.  1945  abbia  dichiarate  essenzialmente  re- 
dimibili a volontà  del  debitore  le  rendite  fondiarie  menzionate 
negli  art.  1940  e 1941,  egli  è sempre  vero  che  queste  rendite 
hanno  un  carattere  particolare  che  le  distingue  dalle  rendite 
semplici  o censi , accennati  nell’  art.  1942 , avvegnaché  il  cou- 
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tratto  d’ enfiteusi , d’  albergamene  o di  alienazione  o cessione 
d’ immobili  sotto  qualsivoglia  altra  denominazione  fatta  me- 
diante un’  annua  rendila  , trasferisce  , a termini  di  detto  ar- 
ticolo 1941,  il  pieno  dominio  del  fondo  ceduto  nel  concessio- 
nario; quando  per  contro  nel  contratto  di  rendita  semplice  o 
censo , mediante  ,un  capitale , il  venditore  di  questa  rendita , 
a termini  di  detto  art.  1942  , non  fa  che  assicurarla  con  ipo- 
teca speciale  su  di  un  fondo  certo  e determinalo  , di  cui  egli 
conserva  il  pieno  dominio;  d’  onde  ne  deriva  la  conseguenza 
che , tranne  il  divario  tra  i censi  e gli  altri  debiti  che  il  de- 
bitore dei  primi  non  può  liberarsi,  a mente  di  detto  art.  1943, 
durante  1’  intervallo  di  anni  dieci , se  cosi  fu  convenuto , in 
un  sistema  ipotecario , il  quale  non  ammette  ipoteche  conven - 
zionali , salvo  che  quelle  speciali,  le  predette  rendite  semplici 
partecipano  grandemente  degli  altri  debiti  per  mutui  od  altre 
cause , e debbono  perciò  a questi  parificarsi  intorno  ai  diritti  ed 
obblighi  del  legatario  e dell’  erede  : quando  per  contro  nelle 
rendite  fondiarie  la  cessione  dell’  immobile  non  essendo  fatta 
che  mediante  una  prestazione  in  natura  valutata  alcune  volte 
in  danaro , ma  rappresentante  tuttora  una  porzione  dei  frutti 
di  detto  immobile , il  peso  di  questa  prestazione  è un  peso 
affatto  inerente  all'immobile  alienato,  come  lo  dimostra  la  di- 
sposizione eccezionale  contenuta  nell’  art.  1946. 

Questo  peso , niente  meno  che  quello  di  una  servitù  pre- 
diale , di  cui  sia  gravato  l’ immobile  legato , costituisce  perciò 
lo  stato  in  cui  si  trova  l’ immobile  stesso , e nel  quale  soltanto 
1’  erede  è tenuto , a mente  dell’  art.  857,  di  consegnarlo  al  le- 
gatario. ’ 

Giustamente  perciò,  ed  onde  porre  in  armonia  fra  di  esse 
le  varie  prescrizioni  legislative  da  lui  sancite,  il  Legislatore 
nostro  Sovrano  stabilì  nella  prima  parte  di  questo  articolo  che 
« se  la  cosa  legata  si  trova  gravata  di  un  canone  o rendita 
« fondiaria,  di  una  servitù,  o di  altro  carico  inerente  al  fondo , 
« il  peso  ne  incomberà  al  legatario,  » 

Che  il  testatore  sapesse  o non  ( e ben  difficilmente  egli  po- 
teva ignorarlo  ) che  il  fondo  legato  era  soggetto  ad  una  ser- 
vitù o ad  una  rendita  fondiaria  , milita  in  questo  caso  la  pre- 
sunzione che  determinò  la  regola  sancita  nell’articolo  816,  se- 
condo cui , se  al  testatore  appartiene  soltanto  un  diritto  sulla 
cosa  legata , il  legato  è valido  soltanto  relativamente  a questo 
Voi.  VII.  * 17 
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diritto , saho  che  risulti  della  volontà  del  testatore  di  legare 
la  cosa  per  intiero,  in  conformità  dell’ art.  814,  motivo  per 
cui  io  non  revoco  in  dubbio  che,  se  un  testatore,  legando  un 
immobile  gravato  di  una  rendila  fondiaria  o di  una  determi- 
nata servitù  , dicesse  nel  testamento  legarlo  libero  dalla  detta 
rendita  o servitù  ivi  accennate , non  ostante  il  disposto  dalla 
prima  parte  di  questo  articolo,  1’  crede  sarebbe  tenuto  di  ri-* 
scattare  la  detta  rendila , e di  svincolare  dalla  servitù  preac-i 
cennata  il  fondo  legato  , rappresentando  al  legatario  il  minor 
valore  di  questo  fondo  dalla  servitù  derivante  se  il  padrone 
del  fondo  dominante  non  volesse  rinunciare  a’  suoi  diritti. 

2. °  11  corrispondente  art.  1020  del  codice  civile  francese , di 
cui  ragionerò  ulteriormente  , prevede  i due  casi  che  la  cosa 
legata  sia  gravala  d’ ipoteca  per  un  debito  della  successione  o 
di  un  terzo , ovvero  di  un  usufrutto , e statuisce  che  colui  il 
quale  dee  soddisfare  il  legalo  non  è tenuto  di  disunpegnarlo. 

Nella  nota  quarta  all’  art.  816  dissi  che , se  un  testatore  , a 
cui  appartenga  la  nuda  proprietà  di  una  cosa , spettandone  ad 
un  terzo  l’ usufrutto , faccia  un  legato  delia  cosa  stessa , que- 
sta disposizione  è valida  , come  se  il  testatore  avesse  soltanto 
legala  la  proprietà  preaccennata  , acquistandola  il  legatario  col 
diritto  di  cqpsolidare  con  essa  1’  usufrutto  quando  questo  sarà 
cessato,  * jc  ^ ■ ift 

Dal  silenzio  del  nostro  Legislatore  sull’  usufrutto  prerocn- 
aionaio  ue  seguirà  egli  forse  che  questo  non  cada  a peso  del 
legatario,  tua  dell'  erede,  il  quale  debba  a quest’  ultimo  rap- 
presentare , durante  1'  usufrutto  predetto,  il  valore  dei^  fruiti 
prodotti  dalla  cosa  legata  ? 

lo  non  esito  a risolvere  in  senso  negativo  siffatta  controver- 
sia , ravvisando  compreso  il  ridetto  usufrutto  nelle  parole  altro; 
carico  inerente  al  fondo  in  questo  articolo  impiegate , le  quali 
meglio  si  accomodano  alt’  idea  dei  Legislatore  , abbracciando, 
parimente  l’uso  e 1’  abitazione  da  me  pure  accennati  tu  detta, 
nota  aitarla.  . ,• 

3. "  Nella  nota  quarta  aU’articolo  814  bo  avvertito  che  il  le- 
gato fatto  da  un  testatore  di  un  immobile  da  lui  alienato  pri- 
ma del  testamento  con  riserva  del  riscatto  , non  può  conside- 
rarsi come  legato  della  cosa  altrui , ma,  a termini  dell’art.  816, 
è valido  soltanto  relativamente  al  diritto  di  riscatto  ai  dotto 
testatore  competente , come  se  egli  avesse  unicamente  legata 
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tale  diritto  ; ma  in  questo  caso  1’  erede  sari  egli  tenuto  di  ese- 
guire il  riscatto  premenzionato  onde  consegnare  la  cosa  legata 
al  legatario  ? 

Il  celebre  nostro  Presidente  Fabro  *1  opinata  in  senso  affer- 
mativo sulla  controversia , sul  riflesso  che  I’  erede  fosse  tenuta 
di  cedere  al  legatario  il  diritto  e l’ azione  di  riscatto  , e che 
siffatta  cessione  fosse  inutile  se  non  era  accompagnata  dalla 
prestazione  del  danaro  necessario  per  effettuarlo  ; ma  questa 
opinione,  la  quale  è combattuta  da  un  altro  patrio  nostro  scrit- 
tore *2  non  venne  adottata  dal  Senato  di  Savoia. 

Se  la  quistione  premenzionata  insorgesse  sotto  l’ impero  det 
nuovo  codice  civile  , io  credo  che  essa  verrebbe  tanto  più  de- 
cisa nel  senso  adottato  dal  Senato  di  Savoia  che  , nel  legato 
di  un  immobile  alienato  con  riserva  di  riscatto,  il  peso  di 
eseguirlo  è in  certo  modo  inerente  al  fondo  stesso  -,  che  il  ci- 
tato art.  816  dà  a siffatta  disposizione  la  stessa  intelligenza  come 
«e  il  testatore  avesse  detto  di  legare  la  ragione  di  riscatto  ; 
che  l’ esercizio  di  questa  ragione  può  esser  utile  al  legatario 
pel  maggior  valore  che  aver  possa  la  cosa  legata  del  prezzo 
conseguitone  dal  testatore  ,k  e che  Analmente  1’  unico  peso  che 
l’ articolo  impone  all’  erede  in  favore  del  legatario  predetto  si 
è quello  di  soddisfare  le  rendite  semplici , o censi , od  altri 
debiti  a cui  sia  sottoposta  la  cosa  legata  ; che  se  poi  il  con- 
tratto fatto  dal  testatore  prima  del  testamento  intorno  alla  cosa 
legata , sotto  1’  apparenza  di  una  vera  vendita , con  termine  di 
riscatto , racchiudesse  soltanto  una  di  quelle  convenzioni  che 
presso  di  noi  chiatnavansi  contratti  pignoratici , dirette  a co- 
prire 1’  usura  , in  questo  caso  il  prezzo  figurativo  non  essendo 
in  sostanza  che  un  debito  ereditario  del  testatore , l’ erede  sa- 
rebbe tenuto  a soddisfarlo. 

Questa  controversia  tuttavia  non  potrà  insorgere  pei  contratti 
stipulati  dopo  1’  osservanza  della  nuova  legislazione , se  la  simu- 
lazione per  coprire  C usura  non  potrà  essere  equiparata  al  dolo 
di  cui  fa  cenno  1’  art.  1203 , quistione  importantissima  che  mi 
«servo  di  trattare  commentando  il  detto  articolo,  lusingandomi 
che  a quell’epoca  la  giurisprudenza  relativa  dei  Magistrati  Su- 
premi potrà  somministrarmi  i necessari  lumi  per  risolverla, 

" •*  fri  Cod. , tib.  6 , tit.  18 , def.  12. 

ttichen,  lurisp.  Univ,  toni,  7,  $$  1451  ejwg 
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4.°  L’  articolo  874  del  codice  civile  francese , stanziato  nella 
sezione  3 , cap.  6 , tit.  1 , lib.  3 di  detto  codice  , relativa  al 
pagamento  dei  debiti  ereditarli,  stabilisce  cbe  « il  legatario  par- 
te ticolarc , il  quale  ha  pagato  il  debito  di  cui  l’ immobile  le- 
« gaio  era  gravato,  resta  surrogato  ai  diritti  del  creditore  con- 
te tro  gli  eredi  e successori  a titolo  universale  ». 

Questa  disposizione  racchiude  al  certo  il  principio  sanzionato 
dal  nostro  articolo  1104,  che  il  legatario  particolare  non  è 
tenuto  di  pagare  i debiti  ereditarii. 

Tuttavia  1’  articolo  1020  dello  stesso  codice  francese  statuisce 
che  : « se  prima  del  testamento  o dopo  di  esso  la  cosa  legata 
« venne  ipotecata  pèr  un  debito  della  successione  od  anche 

« pel  debito  di  un  terzo , colui  che  dee  soddisfare  il  legato 

« non  è tenuto  di  disimpegnarla , salvo  che  ne  sia  stato  inca- 
« ricalo  con  una  disposizione  espressa  del  testatore  »;  e questa 
disposizione  sembra  stabilire  che  1’  erede  non  è tenuto  di  sod- 
disfare i debiti  ereditarii  che  gravitano  ipotecariamente  sull'  im- 
mobile legato. 

11  presidente  Malleville  fu  il  primo  che  rilevò  1’  apparente 
antinomia  di  quei  due  articoli , e éercò  di  conciliarli , al  che 
applicarono  dopo  di  lui  altri  scrittori  francesi  e commentatori 
del  codice  civile  di  quello  Stato. 

Non  è oggetto  della  mia  opera  il  riferire  i varii  mezzi  con 
cui  quegli  scrittori  cercarono  di  far  sparire  1’  antinomia  pre- 
menzionata: piacenti  più  degli  altri  il  mezzo  adottato  dal  signor 
Grenier,  il  quale  si  arresta  particolarmente  alla  parola  dégager 
( disimpegnare  , liberare  ) usata  dal  Legislatore  nel  succitato 
articolo  1020.  , ti 

Egli  osserva  poter  succedere  che  il  fondo,  legato  sia  gravato 
di  un  debito  a lunga  scadenza  condizionale  od  eventuale 
( come  quello  fideiussorio  ) ; potersi  in  questi  casi  pretendere 
dal  legatario,  il  quale  ha  interesse  che  il  fondo  legatogli  sia 
liberato  dall’  ipoteca  che  gravita  sopra  di  esso  , non  aspettata 
la  mora , la  parificazione  della  condizione , o l’ evento  premen- 
zionato , e conchiude  che , fermo  il  principio  sanzionato  nell’ar- 
ticolo 874  , la  prescrizione  contenuta  nell’  articolo  1020  non  sia 
diretta  che  a respingere  siffatta  pretesa  come  ingiusta. 

Checché  ne  sia  di  quanto  sovra,  la  regola  sancita  nell'alinea 
del  nostro  articolo , non  solo  non  pugna , ma  è in  perfetta 
coincidenza  con  quella  contenuta  pel  già  citato  art.  1104. 

I 


I 


Delle  successioni  testamentarie , wt.  859.  961 

In  quest’  ultimo  articolo  si  stabilisce  che  il  legatario  partico- 
lare non  è tenuto  di  pagare  i debiti  ereditarli , ed  in  questo 
alinea  si  dispone  che  : « se  la  cosa  legata  sia  sottoposta  ad  una 
« rendita  semplice  o censo  od  altro  debito  dell’  eredità , od 
« anche  di  un  terzo , L’  erede  sarà  tenuto  al  pagamento  delle 
k annualità  e degli  interessi  secondo  la  natura  del  debito , 
« quando  il  testatore  non  abbia  altrimenti  disposto  a. 

5.°  Secondo  il  diritto  romano  *1  il  peso  di  liberare  la  cosa 
legata  dal  debito  ereditario  incombeva  all’  erede  se  il  testatore 
sapeva  essere  la  medesima  gravata  dal  debito  predetto , ed  al 
legatario  se  lo  ignorava  ; ed  in  conformità  di  questi  principii , 
e delle  precitate  leggi  pronunziava  il  Senato  di  Piemonte  sopra 
un  caso  anteriore  al  Codice  con  sentenza  del  27  agosto  1839  *2 
a relazione  del  signor  Senatore  Conte  Costa  nella  causa  d’  ap- 
pellazione della  vedova  Viscardi  contro  gli  eredi  universali  dell’ 
Eusebio  Viscardi. 

Ma  quest’  ultima  regola  soffriva  eccezione,  così  quando  il  te- 
statore , se  avesse  conosciuto  il  debito  e 1’  ipoteca , avrebbe 
legata  un’  altra  cosa , come  quando , pagandosi  dal  legatario 
il  debito , nessun  lucro  egli  più  poteva  ritrarre  dal  legato  *3. 

FaciI  cosa  è il  discendere  a quante  controversie  potesse  dar 
luogo  siffatta  legislazione,  dovuta  a quella  mania  dei  romani  le- 
gislatori di  tirare  cotanto  al  sottile  nel  perscrutare  la  più  o meno 
verosimile  volontà  dei  testatori  , mania  della  quale  farò  cenno 
fra  poco. 

Questa  legislazione  facendo  dipendere  l’efficacia  dei  legali  in 
discorso  dal  sempre  oscillante  calcolo  delle  presunzioni , che 
cotanto  attribuiscono  di  latitudine  all’  arbitrio  del  Giudice , e 
soprattutto  dalla  così  pericolosa  prova  testimoniale , non  era 
più  consona  con  un  sistema  legislativo  che  proscrive  siffatta 
prova  nella  materia  contrattuale  ( art.  1454  ) anche  per  oggetti 
il  più  delle  volte  di  molto  minor  valore  dei  legati  di  fondi 
immobili  , e toglie  parimente  la  forza  alle  presunzioni  predette 
nei  casi  in  cui  la  legge  non  ammette  la  prova  testimoniale 
preaccennata  ( art.  1467  ). 

*1  Instit.  lib.  5,  Ut  De  legatìs , leg.  57,  De  legati s 1.® 

*4  Riferita  nel  Diario  Forense , voi.  34  , pag.  436. 

■ *3  Gt.  legge  57,  De  legatis  1.® 
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• Nella  note  2.* , all’  art.  814f,  ho  dimostrato  come  la  prescri- 
zione ivi  sancita  sulla  dichiarazione  espressa  nel  testamento  in 
detto  articolo  accennata  , sia  state  diretta  ad  evitare  appunto 
il  ricorso  alla  prova  testimoniale  per  determinare  in  quali  casi 
sin  valido  o nullo  il  telalo  della  cosa  altrui. 

10  non  revoco  in  dubbio  che  lo  stesso  intendimento  abbia 
spinto  il  Sovrano  Legislatore  nostro  a sancire  la  regola  generale 
in  questo  alinea  contenuta , senza  distinzione  alcuna  tra  il  caso 
di  scienza  c quello  d’ ignoranza  del  testatore,  distinzione  que- 
sta, la  quale  non  sarebbe  perciò  piò  ammessi  bile  pei  legali 
ebe  sortiscano  il  loro  effetto  sotto  l’ impero  del  vegliarne  Co- 
dice civile. 

6. °  Fra  i mezzi  con  cui  alcuni  scrittori  francesi  cercavano 
di  conciliare  gli  articoli  874  e - 1020  di  quel  Codice,  riferiti 
nella  note  4.1  qui  sovra , alcuni  di  essi  adottavano  una  distin- 
zione fra  le  ipoteche  generali , a cui  riferivano  il  primo  di  detti 
articoli  *1 , e le  ipoteche  speciali  e convenzionali  alle  quali 
rapportavano  la  regola  stabilita  nel  precitato  art.  1020. 

Siffatta  distinzione  non  sembrava  molto  conciliabile  coll'espres- 
sione generale  contenuta  in  quest’  ultimo  articolo,  dieente: 
« Si  la  ebose  léguée  a eie  hypothdquèe  pour  line  dette  de 
« la  succession  ou  indine  pour  la  dette  d'un  tiers  ».  Essa  po- 
trebbe tanto  meno  ravvisarsi  ammcssibile  nell’  applicazione  del 
nostro  articolo , che  i vocaboli  in  esso  usali  sta  sottoposta 
ricevono  una  maggiore  portata , e comprendono  senza  dubbio, 
come  l’ ipoteca  generale,  cosi  anche  quella  speciale  dall'attuale 
sistema  ipotecario  resa  necessaria  per  le  obbligazioni  e con- 
venzioni. 

7. °  Nella  nota  5.*  qui  sovra  ho  rilevato  come  il  disposto  dal 
più  volte  citato  articolo  1020  det  codice  civile  francese,  spiegato 
dal  sig.  Grenier  , respinga  la  pretesa  del  legatario  che  l’erede, 
per  procurargli  la  libera  disponibilità  della  cosa  legata  , debba 
svincolarla  da  un  debito  condizionale , eventuale  o di  lunga 
mora  prima  che  questa  sia  scaduta  o sia  avvenuto  l'  evento  , 
o verificatasi  la  condizione. 

11  Legislatore  nostro  non  ravvisò  verosimilmente  necessario 
il  fare  una  precisa  disposizione  per  rigettare  siffatta  pretesa  , 

* '*•»  * - - . ■■*>■*&%  • 
jfjjQ.  m., 

*1  Quali  sono  quelle  legali  o giudiziarie  , e te  anteriori  al  nuovo  sistema  ipo- 
tecario. $.«-•  '■  ■■ 
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non  potendo , a meno  di  contraria  disposizione , (gravitare  suir 
eredo  maggior  obbligazione  di  f pi ella  che  incombeva  al  defunto 
da  lui  rappresentalo,  il  quale  erede  non  viene  dichiarato  tenuto 
al  pagamento  degli  interessi  e della  somma  principale  che  se- 
condo la  natura  del  debito  , cioè  accadendo  1'  evento  , verifi- 
candosi la  condizione  da  cui  esso  dipende,  ed  alla  scadenza 
della  mora  convenuta.  t 

Nè  io  crederei  ohe  tale  diritto  di  costringere  l’erede  a libe- 
rare la  cosa  legata  dal  debito  potesse  competere  al  lega- 
tario, qualora  si  trattasse  di  oosa  mobile  data  in  pegno,  a termini 
dell’  articolo  2124. 

La  quisiione  diventerebbe  più  grave  se  si  trattasse  del  legato 
di  un  fondo  che  il  testatore  avesse  dato  in  anticresi  ad  un  suo 
creditore  , qualora  tale  fondo  fosse  insufficiente  alla  soddisfa- 
zione degli  interessi  e del  capitale  debito,  così  ebe  il  creditore 
anticretico  si  trovasse  costretto  a prevalersi  della  facoltà  con- 
cedutagli dall'  art.  2142. 

8 ° Avvertirò  in  fine  sulla  disposizione  contenuta  nell’  alinea 
di  questo  articolo  ebe  la  comprensione  in  esso  del  debito  di 
un  terzo  in  oggi  che  sono  più  comuni  le  cauzioni  ipotecarie 
po’  debiti  altrui  ( le  quali  si  contrattano  quando  una  terza  per- 
sona , senza  consentire  'una  vera  fideiussione  , nè  veruna  prin- 
cipale obbligazione  pel  debito  di  un  individuo , assicura  però 
il  creditore  ipotecariamente  sui  beni  da  lui  posseduti  ) può  fa- 
cilmente dar  luogo  ad  una  grave  controversia  , quella  cioè  se  : 
« avvenendo  il  caso  che  il  creditore,  per  conseguire  il  suo  avere ^ 
« debba  agire  ipotecariamente  sul  fondo  legato,  il  legatario  sia 
« in  diritto  di  pretendere  che  l’erede  estingua  il  debito,  o pa- 
« gandolo  egli  stesso  possa  profittare  di  quel  subingresso  legale 
« di  cui  fa  cenno  il  citato  articolo  874  del  codice  civile  fran- 
te eese,  e che  può  dirsi  compreso  nel  num.  ji.0  dell’art.  1341  ». 

Dirassi  in  senso  affermativo  che  il  presente  alinea  parla  in 
generale  del  debito  di  un  terzo  a cui  trovisi  sottoposta  la  cosa 
legata , od  invocherai!  la  massima  ubi  lex  non  distiuguit ■ nec 
nos  distinguere  debemus.  Ma  si  contrapporrà  in  senso  contrario 
ehe  la  legge  non  obbliga  1’  erede  salvo  che  o!  pagamento  della 
somma  principale  secondo  la  natura  del  debito , e che,  siccome 
trattasi  di  un  debito  che  fiori  fu  personale  al  defunto  da  lui 
rappresentato,  e che  doveva  soltanto  soddisfarsi  sul  fondo  ipo- 
tecato , malgrado  la  generale  espressione  in  questo  alinea  usata. 
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non  possa  tale  debito  dirsi  compreso  nella  prescrizione  ivi  san- 
cita. Che  perciò  il  vincolo  di  che  si  tratta  debba  piuttosto  ve- 
nire riputato  come  uno  di  quegli  altri  carichi  inerenti  al  fondo 
legato , che  la  prima  parte  dell’articolo  pone  a peso  del  legatario. 

Quest’  ultima  opinione  mi  sembra  più  consentanea  allo  spirito 
della  legge. 

860.  Allorché  fra  più  eredi  nessuno  è stato  dal  testatore 
gravato  particolarmente  di  soddisfare  il  legalo,  tutti  saranno 
personalmente  tenuti  a soddisfarlo,  ciascuno  in  proporzione 
della  quota  che  gli  spelta  nell’  ereditò. 

Saranno  anche  tenuti  pel  tutto  coll’  azione  ipotecaria 
sino  alla  concorrenza  del  valore  degli  immobili  dell’  eredità 
di  cui  saranno  detentori. 

l.°  Prima  di  passare  alla  disamina  delle  disposizioni  in  questo 
articolo  contenute , credo  opportuno  richiamare  alla  memoria 
de’  miei  lettori  le  cose  da  me  dette  nella  nota  J.%  agli  articoli 
804  e 805,  sulle  persone  in  cui  il  nostro  Codice  ravvisa  con- 
correre soltanto  la  vera  qualità  di  eredi , quelle  cioè  a favore 
delle  quali  il  testatore  ha  disposto  dell’universalità  de'  suoi  beni 
O di  una  quota  di  essa ; e sul  divario  che  a tale  rispetto  esiste 
tra  la  nostra  legislazione  e quella  francese,  la  quale  considera 
anche  come  successore  a titolo  universale  colui  a favore  del 
quale  il  testatore  ha  disposto  bensì  di  una  universalità,  però  non 
di  quella  de’  suoi  beni , ma  soltanto  di  una  determinata  qualità 
dei  medesimi , come  di  tutti  i suoi  mobili , o di  tutti  i suoi 
immobili , ovvero  di  una  porzione , della  metà  p.  e.  o del  terzo 
di  detti  suoi  jnobili  od  immobili. 

E credo  altresì  opportuno  il  nuovamente  fissare  1’  attenzione 
dei  lettori  predetti  sulla  notevole  innovazione  all’  antica  giuris- 
prudenza , intorno  alla  legittima  , fatta  dal  nuovo.  Codice , il 
quale  non  considera  più  la  legittima  predetta  qual  portio  bo~ 
norum  , che  1’  crede  possa  , come  in  addietro,  soddisfare  a sua 
scelta  in  beni  od  in  danari , ma  come  vera  portio  hereditatisf 
così  che  nel  legittimario  parimenti  concorre  la  qualità  di  erede , 
tenuto  a fare  1’  inventario  qualora  egli  sia  al  possesso  di  cose 
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ereditarie  o siasi  immischiato  nell’  eredità  , se  egli  vuole  corn- 
servare  il  diritto  di  far  ridurre  alia  porzione  disponibile  i legati 
fatti  ad  altri  che  ai  suoi  coeredi  ( art.  1026  ). 

B gli  stessi  miei  lettori  non  perderanno  nemmeno  di  vista 
1’  altra  egualmente  essenziale  innovazione  bitta  dal  nuovo  Codice 
alla  massima  del  diritto  romano,  secondo  cui  nenia  paganus  de- 
cedere potest  partita  testatus  partita  intestatiti,  di  cui  nell’ 
articolo  806  portante  che  : « se  il  testatore  non  avrà  disposto 
« ebo  di  una  quota  dell'  eredità , il  rimanente  si  devolve  agli 
« eredi  legittimi  secondo  1’  ordine  stabilito  per  le  successioni 
« ab  intestato,  e lo  stesso  ha  luogo  quando  il  testatore  avrà  fatto 
« soltanto  legati  particolari  ». 

Dalle  premesse  cose  si  appalesa  che,  quando  il  Legislatore , 
occupandosi  in  questo  articolo  della  passività  relativa  ai  legati, 
parla  degli  eredi,  egli  intende  comprendere:  l.°  Gli  eredi  te- 
stamentarii , quelli  cioè  a favore  dei  quali  il  testatore  abbia 
disposto  dell'  universalità  de ’ suoi  beni  o di  una  quota  di  essa  ; 

2.®  Gli  eredi  legittimarsi , non  nel  senso  che  i legati  possano 
diminuire  la  legittima  loro  dovuta  , qualora  essi  siansi  unifor- 
mati ai  disposto  dal  citato  art.  1026 , ma  nel  senso  che  siano 
tenuti  nel  caso  contrario  alla  prestazione  dei  detti  legati  sui  • 

beni  ereditari  anche  corrispondenti  soltanto  alla  legittima  pre- 
accennata; 5.°  Nel  caso  previsto  dal  succitato  articolo  806,  gli 
eredi  legittimi,  i quali,  secondo  il  diritto  romano,  nella  legge  8, 

§ 1 De  iure  codicillorurn  , vi  erano  tenuti  quando  il  defunto 
non  avesse  fatto  testamento,  per  quei  legati  che  egli  avesse 
ordinati  con  un  codicillo,  come  il  poteva  a termini  della  legge 
stessa. 

2.°  Quando  il  testatore  abbia  nominata  una  sola  persona  in 
suo  erede  universale , che  sia  quest’  unica  tenuta  alla  presta- 
zione dei  legati , non  era  necessario  il  dirlo  , sia  giusta  la  de- 
finizione che  del  legato  ci  dà  l’ Imperatore  Giustiniano  nel  § 1 
delle  sue  Istituzioni  al  titolo  De  legatis,  sia  secondo  quella  dei 
giureconsulto  Fiorentino  nella  legge  116  in  princip.  De  legatis  l.° 

Quando  il  legato  sia  di  uria  o pià  cose  determinate  mobili 
od  immobili  cadenti  nell' eredità,  l’articolo  845  disponendo  che 
siffatto  legato  attribuisce  al  legatario , dal  giorno  della  morte 
del  testatore,  il  diritto  di  conseguire  la  cosa  legata,  gli  con- 
cede per  la  consecuzione  di  essa  quell’azione  vindicatoria  ebe 
dalle  leggi  romane  gli  era  impartita , subordinata  però  alta  dis- 
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posizione  dell' articolo  852,  ed  il  di  cui  effetto  si  è che  1»  stessa 
cosa  venga  prelevata  dall’  eredità  predetta  5 ma  nei  testamenti 
che  contengono  legali  di  quantità  , come  di  determinate  som- 
me di  danaro  o prestazioni  in  natura  , da  soddisfarsi  od  in  un 
sol  tempo  od  in  tempi  stabiliti  e progressivi , accade  soventi 
che  il  testatore  , dopo  di  avere  fatte  tali  disposizioni , anche 
nominando  uno  o più  eredi  universali  ( o non  nominandone  in 
oggi  secondo  la  faooltà  concedutagli  dal  ridetto  articolo  806  ), 
non  stabilisca  quali  persone  debbano  soddisfare  il  legato. 

In  questo  caso,  sia  che  si  consideri  nel  legato  una  donazione 
ab  ì screde  praeslanda  , sia  che  in  esso  si  ravvisi , come  dico 
Fiorentino,  una  delibatio  hcreditatis , presunzione  vuole  essere 
Stata  mente  del  testatore  che  ciascuno  degli  eredi  da  lui  no- 
minati sia  tenuto  a soddisfarlo  in  proporzione  della  quota  che 
gli  spetta  nell'  eredità. 

Tale  era  la  sentenza  del  giureconsulto  Nerazio  nella  seconda 
parte  della  legge  124  De  legalis  1 0 *1,  tale  la  disposizione  con- 
tenuta nell’  articolo  1017  del  codice  civile  francese,  la  quale 
venne  parimenti  adottata  dal  Sovrano  Legislatore  nostro  nella 
prima  parte  di  quest’  articolo. 

Dissi  i/i  questo  caso,  cioè  quando  fra  più  credi,  nessuno  è 
stato  dal  testatore  gravalo  particolarmente  di  soddisfare  il  le- 
gato , giacché  1’  articolo  seguente  provvede  al  caso  in  cui  ta- 
luno degli  eredi  sia  stalo  particolarmente  gravato  di  pagare  il 
legato. 

5.°  Il  sig.  Vazeille  *3,  premesse  alcune  osservazioni  sul  detto 
articolo  1017,  dice  ebe  la  disposizione  di  eui  in  esso  « ne  se 
« rapporte  donc  qu’aux  legs  pajables  en  argpnt , qui  toinbent 
« à la  charge  de  la  succeasion  reoueUlie  par  divers  cohéritiers  ». 

Questa  conclusione  è inesatta  , perchè  il  proporzionale  con- 
tributo alla  prestazione  del  legato  , prescritto  dal  ridetto  arti- 
colo e dal  presente,  ha  luogo  parimenti  pei  legali  e prestazioni 
in  natura , e lo  sarebbe  tanto  più  nel  sistema  del  nostro  Codice, 

*1  1*1  • qui  si  nominali  non  essent  hereditnrias  parta  debitori  essenl.  » 
Non  mi  occupo  detta  questione  nella  prima  parte  di  detta  teppe  risolta  da  Nei 
mio  la  eui  opinione  ì combattuta  da  pressoché  tutti  pii  scrittori  lepali  , non 
potendo  siffatta  controversia  in  oppi  eccitarsi  a fronte  della  regola  generale , 
senza  distinzione  alcuna  , in  questo  articolo  stabilita. 

*1  Tom.  3 , cit.  srt.  1017 , num.  1 1» 
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non  rivocando  io  in  dubbio  che , nel  caso  eccezionale  previsto 
dall’  articolo  814  , il  peso  di  acquistare  la  cosa  altrui  dal  testa- 
tore legata , o di  prestarne  al  legatario  il  giusto  prezzo,  graviti 
egualmente  sopra  tutti  gli  eredi  in  proporzione  della  (piota  che 
loro  spetta  nell’  erediti». 

4.°  Dalle  osservazioni  che  ho  premesse  nella  nota  1.»  qui 
sopra  ne  st^fue  che  , se  il  testatore  avrà  assorbita  con  istitu- 
zioni od  altre  disposizioni  a titolo  universale  la  totalità  della 
sua  successione  , lutti  gli  eredi  da  lui  nominali  saranno , per- 
sonalmente , o proporzionatamente  alle  loro  (piote  rispettive  , 
tenuti  alla  prestazione  del  legalo  di  quantità  , o di  quello  ac- 
cennato nel  succitato  articolo  814. 

Se  il  testatore  non  avrà  disposto  a titolo  universale  che  di 
una  metà  , di  un  terzo  o di  altra  quota  del  suo  patrimonio  , 
gli  eredi  legittimi  dovranno  concorrere  , coll’  erede  testamenta- 
rio, e nella  proporzione  qui  sovra  accennata,  alla  soddisfazione 
del  legato  , e contro  gli  uni  egualmente  che  contro  gli  altri 
di  detti  eredi  dee  il  legatario  rivolgere  la  sua  azione  perso- 
nale per  la  sbddisfazionc  predetta. 

(die  se  il  testatore  non  avrà  fatti  che  legali  particolari,  sic- 
come il  peso  della  prestazione  loro  non  è dall’articolo  imposta 
che  agli  eredi,  i legatari  predetti  di  quantità  dovranno  rivol- 
gere la  loro  azione  personale  contro  gli  eredi  legittimi. 

Che  finalmente  nel  caso  di  rinunzia  di  questi  all’  eredità  t i 
legatari  dovranno  far  nominare  un  curatore  all’eredità  giacente, 
e contro  di  essa  promuovere  la  loro  azione  più  volte  accennala. 

La  divisibilità  poi  di  questa  azione , sancita  nell’  articolo  , fa 
si  che,  se  uno  degli  eredi  legittimi  o testamentari  fosse  assente, 
ma  certa  ne  fosse  1’  esistenza  in  vita  , il  legatario  non  potrebbe 
esimersi  dal  promuovere  la  ili  lui  azione  anche  contro  un  cu- 
ratore al  medesimo  deputato,  onde  poter  quindi  esperire  con- 
tro i coeredi  di  quell  azione  ipotecaria  clic  gli  è conceduta 
dall  alinea  di  quest'  articolo,  e la  quale,  a mente  delle  vegliami 
leggi  sulle  azioni  reali , non  può  aver  luogo  che  in  forza  di 
una  sentenza  di  condanna  proferta  contro  il  personale  debitore. 

o.°  Ma  se  uno  degli  eredi  fosse  divenuto  insolvibile , il  lega- 
tario potrebbe  egli  essere  dispensato  dal  promuovere  anche 
contro  di  lui  la  sua  azione  personale , e quella  rivolgere  sol- 
tanto contro  gli  altri  coeredi  ? 
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II  giureconsulto  Modestino  risolvè  in  senso  negativo  questa 
controversia  nella  legge  53  De  legatis  2.°,  a cui  c conforme,  la 
dottrina  del  Voet  *1  e quella  del  signor  Duranton  *2,  e questa 
legge  dovrebbe  ancora  essere  seguita  come  quella  che  è con- 
forme al  principio  della  divisibilità  dell’  azione  personale  pei 
legali  discorsi , in  questo  articolo  sanzionalo. 

6. °  11  lodato  signor  Duranton  *5  osserva  con  ragione  che,  se 
un  prelegato  fosse  fatto  dal  testatore  ad  uno  o più  degli  eredi 
da  lui  nominati,  nel  determinare  la  quota  per  cui  egli  concor- 
rere debba  al  legato  di  quantità,  non  potrebbe  aversi  riguardo 
al  valore  della  cosa  come  sovra  prelegata. 

Comprendere  tale  valore  in  siffatta  fissazione  sarebbe  di  fatto 
far  concorrere  alla  soddisfazione  di  quel  legato  un  legatario , 
il  quale,  a mente  dell’  art.  1104,  non  è nemmeno  tenuto  al 
pagamento  dei  debiti  ereditarli,  c ciò  quando  il  presente  ar- 
ticolo pone  tale  soddisfazione  a carico  unicamente  degli  eredi. 

7. “  Dopo  di  essersi  il  Legislatore  occupalo  nella  prima  parte 
dell’  articolo  dell’  azione  personale  competente  al  legatario  per 
la  consecuzione  del  legato  , ed  avere  stabilito  per  quale  con- 
corrente ciascuno  degli  eredi  sia  alla  soddisfazione  di  esso  te- 
nuto , passa  nell’  alinea  o seconda  parte  dell’  articolo  medesimo 
a provvedere  per  1’  azione  ipotecaria. 

È noto  alle  persone  istrutte  del  diritto  romano  clic  l' Impe- 
ratore Giustiniano  nella  legge  l.’del  suo  codice  al  titolo  Comin. 
de  leg.  et  fideicomm. , abolita  quell’  immessione  in  possesso  che 
1’  antico  diritto  concedeva  ai  legatari , e che  dava  luogo  a fre- 
quenti difficoltà  , loro  attribuì  sui  fondi  ereditari  una  tacita  e 
legale  ipoteca  , esperibile  però  soltanto  per  la  concorrente  del 
legalo , alla  cui  prestazione  ciascun  erede  era  tenuto  personal- 
mente ; ma  quando  il  testatore  non  istabilisce  nel  testamento 
da  quale  o quali  de’  suoi  eredi  e successori  universali  il  legato 
debba  venire  soddisfatto  , dee  credersi  che  egli  abbia  voluto 
renderne  realmente  passibili  tutti  i beni  della  sua  eredi’Ji  e 
ciascuno  di  essi , d’  onde  la  conseguenza  dell’  applicabilità  del 
principio  sulla  indivisibilità  dell’  ipoteca  , adottato  dall’  antica 
legislazione  cd  espressamente  mantenuto  dall’  articolo  2163. 

*1  In  Paini,  tit.  De  legatis,  num.  41. 

*8  Tom.  5,  mim.  381. 

*3  Ivi,  num.  383. 
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I compilatori  del  codice  civ.  francese  statuirono  perciò  nell* 
seconda  parte  del  citato  articolo  1017,  che  pii  eredi  sono  ipo- 
tecariamente tenuti  per  la  totalità  del  legato , e questa  pre- 
scrizione, seguita  dai  codici  moderni,  venne  parimenti  adottata 
in  questo  articolo. 

II  vocabolo  tutti  che  s’ intende  ripetuto  in  questo  alinea,  dee 
prendersi  non  in  modo  soltanto  collettivo , ma  bensì  in  senso 
comprensivo  di  ciascuno  di  essi  , come  Io  dimostrano  le  suc- 
cessive espressioni  sino  alla  concorrenza  del  valore  degli  im- 
mobili dell'  eredità  di  cui  saranno  ditentori ,•  così  che  è facol- 
tativo al  legatario,  dopo  di  avere  fatti  condannare  al  pagamento 
del  legato  tutti  gli  eredi , di  provocare  la  subaslazione  dei 
beni  ereditari  che  possiede  I’  uno  soltanto  di  essi , salva  fra  i 
medesimi  la  ragione  di  regresso. 

8.°  L’ ipoteca  che  questo  articolo  concede  al  legatario  è cer- 
tamente un’  ipoteca  legale  , perchè  attribuita  al  credito  dalla 
legge  sola , senza  necessità  di  speciale  convenzione , la  quale 
esiste  prima  della  condanna  dell’  erede  debitore  del  legato,  tut- 
toché non  sia  come  sovra  esperibile  se  non  dopo  tale  condanna. 

11  sig.  Duranton  osserva  che  1’ articolo  2121  del  codice  civile 
francese  enumera  le  ipoteche  legali  senza  accennare  quella  sta- 
bilita dal  precitato  art.  1017 , e crede  questo  silenzio  spiegato 
dall’  art.  2111  dello  stesso  codice , secondo  cui  il  privilegio 
derivante  dal  diritto  di  separazione  dei  beni , che  egualmente 
spetta  al  legatario,  come  ai  creditori  dell’  eredità,  si  converte 
in  semplice  ipoteca  se  non  fu  iscritto  nel  termine  di  mesi  sei 
dal  giorno  dell’  apertura  della  successione  *1  : queste  osserva- 
zioni sono  parimente  applicabili  al  nostro  Codice , in  cui  noi 
troviamo  pure  ommessa  nella  sezione  I,  cap.  Ili,  tit.  XXII 
di  questo  libro  , la  - menzione  dell’  ipoteca  legale  conceduta  da 
questo  e dal  seguente  articolo,  la  quale  vedesi  però  partico- 
larmente contemplata  nell’ art.  2211,  come  privilegio,  il  quale, 
a mente  dell’  alinea  dell’  articolo  2213 , si  converte  del  pari  in 
ipoteca  se  non  fu  in  tempo  utile  iscritto. 

Io  ritengo  di  più  che  gli  articoli  di  un  Codice,  nel  quale  il 
Legislatore  fa  menzione  di  casi  in  cui  egli  concede  un  certo 
diritto , non  sono  giammai  di  regola  considerati  contenenti  dis- 
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posizioni  tassative,  salvo  ohe  i termini  con  cui  essi  sono  con- 
cepiti il  dimostrino  , e non  alterino  in  modo  alcuno  gli  effetti 
di  altre  particolari  disposizioni  riflettenti  materie  diverse  dell» 
legislazione  universale , colle  quali  lo  stesso  diritto  sia  stato 
conceduto. 

9. °  Nota  che  il  vincolo  ipotecario  dall’  alinea  del  presente 
articolo  impresso  a favore  del  legatario , non  ha  luogo  se  non 
che  sino  alla  concorrenza  del  valore  degli  immobili  dell'eredità 
di  cui  1’  erede  è ditentore  , cosi  che  se  questi  immobili  fossero 
insufficienti  alla  soddisfazione  del  legato  , il  legatario  predetto 
non  potrebbe  pretendere  che  gli  competa  egualmente  l’ ipoteca 
legale  sui  beni  proprii  dell’  erede  , siffatta  ipoteca  essendo  ri- 
stretta ai  beni  ereditarli. 

Questa  limitazione  trae  origine  dalla  legge  1.*  cod.  Comm. 
de  legat.  et  fideicomm. , da  me  citata  nella  nota  7 qui  sovra  , 
nella  quale  l’ Imperatore  Giustiniano  , nel  concedere  ai  legatari 
l' ipoteca  legale , non  solo  la  restrinse  alle  cose  dal  defunto  la- 
sciate , ma  soggiunge  di  più  in  fine  della  stessa  legge  che  tale 
ipoteca  dee  aver  luogo  tantummodo  earum  ( rerum  ) quae  a 
testatore  ad  eum  ( heredem  ) pervenet  uni. 

Eresi  talora  preteso  nel  foro  dai  creditori  ereditari  che  i beni 
proprii  dell’  erede  , in  forza  dell’  adizione  dell’  erediti  , rima- 
nessero per  una  specie  di  quasi  contralto  colpiti  a loro  favore 
da  quell’  ipoteca  legale  che  la  precitata  legge  concede  ai  lega- 
tari -,  ma  siffatta  pretesa  venne  costantemente  respinta  dai  Ma- 
gistrati nostri  Supremi,  come  ne  fanno  fede  fra  i decidenti  il 
Fabro  *1  , il  quale  cita  la  legge  qui  sovra  menzionata,  1’  Ab 
Ecclesia  *2  ed  il  Tesauro  *3,  non  meno  che  le  decisioni  del 
Senato  di  Torino  del  13  giugno  1738 , ref.  Bruni  , nella  causa 
del  concorso  Prona  § Iuri  consona , c del  Senato  di  Savoia 
del  17  febbraio  1740  ref.  Vialiet  nella  causa  Petit-Jean  e An- 
ce nay  contro  Ferley  *4. 

10.  Il  presente  articolo , sia  nel  regolare , nella  prima  parte 
di  esso , il  contributo  al  pagamento  dei  legati , sia  nel  deter- 

a * *,  *;  • ’ 

*1  In  Cod.  liber  7,  ttt.  52,  def.  15. 

- *2  Pirt.  1.» , obser.  157  , mim.  11  e 12. 

*3  Liber  3 , quest.  88 , 2 e 3. 

•4  Riferita  dal  Sig.  Aw.  Duboin  nel  voi.  delle  Doli,  pag.  481  e «eg.  V.  alla 
pag.  480. 
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minare  , nella  seconda  parte  , 1’  estensione  dell’  azione  ipote- 
caria che  esso  concede  ai  legatari , non  parla  che  degli  eredi. 

I legati  però  possono  dal  testatore  porsi  a carico  dei  legatari 

0 di  alcuni  di  essi  come  a peso  degli  eredi  predetti.  Suppon- 
gasi p.  e.  che  un  testatore , legando  a Tizio  il  terzo  ed  a Caio 

1 due  terzi  di  un  determinato  suo  immobile  , li  incarichi  di 
pagare  a Sempronio  la  somma  di  L.  12m.  ; le  regole  sancite  in 
questo  articolo  saranno  esse  egualmente  applicabili  al  legalo  di 
dette  L.  12m.? 

L’  Imperatore  Giustiniano  nella  più  volte  citala  legge  1.*  al 
Vers.  Et  Itaec  disposuintus,  espressamente  dichiarava  che  il  dis- 
posto in  qnelfa  legge  dovesse  riflettere  del  pari  i legati  da  pre- 
starsi da  un  legatario,  come  quelli  posti  a carico  dell'erede. 

La  ragione  che  egli  ne  dà  , dicendo^  non  potersi  ravvisare, 
da  colui  che  riceve  dal  testatore  una  liberalità,  gravoso  che  la 
cosa  lasciatagli  rimanga  colpita  dal  vincolo  dell’ ipoteca,  per  ciò 
che  , in  forza  della  stessa  disposizione  testamentaria  , egli  dee 
dare  ad  un  terzo , è cosi  bene  applicabile  al  legatario  , come 
all’  erede , che  io  non  potrei  riconoscere  nel  silenzio  dell’  arti- 
colo rispetto  «1  legatario  predetto  la  menoma  idea  del  nostro 
Legislatore  di  derogare  in  tal  parte  al  diritto  romano. 

L’  articolo  finale  del  nostro  Codice  dichiara  bensì  che  le  leggi 
romane  cesseranno  di  aver  forza  di  legge , ma  soltanto  nelle 
materie  che  formano  l'oggetto  del  Codice  stesso. 

Ora  il  presente  articolo  occupandosi  unicamente  dei  diritti 
inerenti  al  legato  ab  here.de,  come  dicono  i romani  legislatori, 
quello  cioè  la  cui  prestazione  è dal  testatore  posta  a carico  del 
successore  universale , non  può  dirsi  esattamente  che  i diritti 
inerenti  al  legato  posto  dal  testatore  predetto  a carico  di  uit 
legatario  formino  oggetto  del  nostro  Codice  , c clic  perciò 
rispetto  al  medesimo  la  citata  legge  romana  cessi  di  aver  forza 
di  legge. 

11.  NeUe  note  precedenti  ho  detto  più  volte  che  { tranne  il 
caso  di  peso  imposto  da  un  testatore  ad  un  suo  legatario  di 
pagare  ad  un  terzo  una  certa  somma  di  danaro  ) il  pagamento 
dei  legati  in  danari  od  in  prestazioni  incombe  esclusivamente 
all'  erede  e non  ai  legatari  particolari  di  una  determinata 
cosa  mobile  ed  immobile.  Quindi  ne  nasce  la  conseguenza  che 
l’ ipoteca , che  l’articolo  concede  ai  legatari  di  una  somma  di 
danaro , gravita  bensì  sui  beni  ereditari! , ma  non  può  colpire 
sovra  i fondi  che  formano  l’oggetto  di  quel  particolare  legato, 
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Questa  massima  di  giurisprudenza  venne  proclamata  dal  Reale 
Senato  di  Piemonte  in  una  assai  recente  sentenza  proferita 
il  1.®  febbraio  corrente  anno  1841  a relazione  del  sig.  Conte 
e Senatore  Pinelii , nella  causa  dei  coniugi  Filippi  contro  il 
Capitano  Mazocclii  *1 , i di  cui  molivi , quantunque  fondati  sul 
disposto  dalle  leggi  romane , ricevono  però  , a mio  avviso , la 
più  esatta  applicazione  alle  disposizioni  contenute  nel  nuovo 
Codice , sia  in  questo  articolo , sia  in  quello  843  combinato 
coll’  articolo  852. 

12.  Le  leggi  romane  conferivano  ed  il  nostro  Codice  con- 
cede inoltre  ai  legatari  un  diritto  di  chiedere  la  separazione 
del  patrimonio  del  testatore  da  quello  dell’  erede,  ed  una  con- 
seguente poziorità  o preferenza  ai  primi  sui  creditori  del  secondo. 

Occuperommi  di  tale  diritto  commentando  1'  articolo  1100  e 
trattando  dei  privilegi  e delle  ipoteche  formanti  oggetto  del 
titolo  XXII  di  questo  libro  111  farò  cenno  dei  mezzi  con  cui , 
nel  sistema  della  pubblicità  delle  ipoteche  predette  , i legatari 
possano  conservare  , cosi  l’ ipoteca  legale  di  cui  in  questo  ar- 
ticolo c nel  seguente,  come  il  premenzionato  diritto  di  sepa- 
razione di  patrimonio. 


8Gt.  Se  taluno  degli  eredi  sia  stato  particolarmente 
gravato  di  pagare  il  legato  , sarà  egli  solo  personalmente 
tenuto  a soddisfarlo. 

In  questo  caso  1’  azione  ipotecaria  che  spella  al 
legatario  può  solamente  esercitarsi  sugli  immobili  lasciati 
all’  crede  gravato , o sulla  quota  che  a lui  ne  appartenga 
nell’  eredità. 

Se  sarà  stata  legata  una  cosa  propria  di  un  coerede  , 
1’  altro  coerede  , o coeredi,  sono  tenuti  di  compensarlo 
del  valore  di  essa  od  in  contanti  , od  in  fondi  ereditari , 
prò  rata  della  porzione  loro  ereditaria  , salvo  che  apparisca 
di  una  contraria  volontà  del  testatore. 


1 Riferita  negli  Annali  di  giurisprudenza  , voi.  1 , pog.  513, 
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l.°  11  codice  civile  francese  dopo  di  avere,  coll’art.  1017  da 
me  citato  nella  nota  prima  all’  articolo  precedente,  determinato 
il  contributo  degli  eredi  alla  prestazione  del  legato , c fissata 
l’ estensione  dell’ ipoteca  legale  concessa  al  legatario,  c ciò 
tutto  in  termini  generali , non  occupavasi  del  caso  assai  fre- 
quente in  cui  un  testatore , nominando  più  eredi , non  abbia 
posta  la  prestazione  del  legato  a carico  che  di  un  solo  o pii 
di  essi. 

Questo  silenzio  del  legislatore  francese  sulle  conseguenze  di 
siffatta  disposizione  , giunto  alla  massima  sull’  indivisibilità  dell’ 
ipoteca  , sancita  nell’  art.  2114  dello  stesso  codice  ( ed  adottata 
dal  nostro  art.  2165  , primo  alinea  ) , portava  il  sig.  Duranton 
ad  opinare  *1  che  anche  nel  caso  premenzionalo  il  coerede  , il 
quale  era  stalo  dal  testatore  sciolto  dall’  obbligo  di  soddisfare 
il  legato , o maggiormente  quando  questo  era  stato  soltanto 
posto  a peso  di  un  altro  coerede  , fosse  ipotecariamente  te- 
nuto a tale  soddisfazione  sino  alla  concorrente  del  valore  dei 
beni  ereditarli  a suo  favore  devolutisi  : se  però  nel  caso  con- 
templato dall’articolo  precedente,  c cosi  quando  il  testatore 
non  disse  da. quali  de’  suoi  eredi  debba  soddisfarsi  il  legato, 
tutti  vi  sono  ipotecariamente  tenuti  sino  alla  concorrenza  ed 
in  proporzione  dei  beni  ereditari  acquistati , perché  siffatto  si- 
lenzio appalesa  una  presunta  volontà  del  testatore  di  obbligarli 
tutti  alla  ridetta  prestazione  , ciò  non  toglie  che  1’  ipoteca  le- 
gale conceduta  al  legatario  figuri  sempre  come  un  accessorio 
dell’  obbligazione  personale  5 dal  che  per  interpretazione  della 
citata  legge  1.*  Comm.  de  legat.  et  fideicom.  se  ne  dedusse  la 
conseguenza  *2  che  quando  il  testatore  , nominando  più  eredi, 
incarica  soltanto  uno  od  alcuni  di  essi  di  soddisfare  al  legato , 
non  soltanto  in  azione  personale  vi  siano  unicamente  tenuti 
quelli  cui  venne  imposto  siffatto  peso  , ma  che  di  più  « 1’  a- 
« zione  ipotecaria  spettante  al  legatario  gravitasse  e potesse 
« esercitarsi  solamente  sugli  immobili  lasciati  all’erede  gravato, 
« o sulla  quota  che  a lui  ne  appartenga  nell’  eredità.  » 

Il  nostro  articolo  prevedendo  la  controversia  , la  risolve  in 
modo  positivo , sanzionando  un  principio  affatto  consentaneo 
alla  natura  accessoria  del  vincolo  ipotecario  , e conforme  alla 


(1)  Tom.  5,  num.  384  e 385. 

(2)  V.  Ricberi  lurisp.  Univ.  , tom  7 , SS  1047  e 1648. 
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presunta  volontà  del  testatore  ; ed  il  diritto  di  separazione  del 
patrimonio  del  defunto  da  quello  dell'erede  che  1’  art.  1100 
concede  ai  legatario , essendo  parimente  un  mezzo  dalla  legge 
previsto  onde  assicurare  a favore  di  questi  1’  efficacia  dell’  ob- 
bligazione personale  di  dello  crede  , andrà  parimente  soletto 
alla  limitazione  in  questo  articolo  stabilita. 

2.°  Che  il  testatore,  lasciando  la  prestazione  ilei  ledalo  a peso 
comune  degli  credi , possa  restringere  1’  ipoteca  al  legatario 
competente  sopra  alcuni  soltanto  dei  beni  ereditarli,  ovvero 
anche  sovra  quelli  che  spetteranno  in  divisione  nei  uno  di  detti 
eredi  ; che  ponendo  siffatta  prestazione  a carico  soltanto  di 
uno  o di  alcuni  di  essi  , egli  possa  tuttavia  assoggettare  all’  i- 
poteca  tutti  i beni  crcdilarii , non  si  è di  ciò  dubitato  , ma 
rivocossi  in  dubbio  se  il  testatore  , sia  in  uno , sia  nell’  altro 
di  detti  casi,  possa  sottrarre  all'ipoteca  a favore  del  legatario' 
i beni  crcdilarii. 

Non  dirò  qui  gli  argomenti  clic  sulla  controversia  in  vario 
senso  si  adducono  dagli  interpreti  * 1 , avvertirò  soltanto  che 
1’  opinione  affermativa  , adottata  dal  Voci  *2  e dal  sig.  Duran- 
ton  *3  che  io  credo  preferibile,  ha  per  sé  quel  generale  prin- 
cipio , secondo  cui  imponere  moduni  liberalitati  siine,  unicuiqua 
licei , e colui  il  quale  poteva  nulla  lasciare , può  a più  fòrte 
ragione  imporre  al  lascito  quelle  condizioni  che  creda  conve- 
nienti , avvertendo  ancora  che,  se  questa  facoltà  doveva  ripu- 
tarsi competente  al  testatore  nel  sistema  delle  ipoteche  occulte , 
essa  deve  tanto  più  aver  luogo  nel  sistema  della  loro  pubbli- 
cità , il  quale  impone  sui  beni  ereditarii  un  maggiore  ostacolo 
alla  loro  disponibilità  a danno  degli  eredi. 

5.°  Abbiamo  veduto  qui  sopra  che  1’  art.  815  dichiara  « va- 
ie lido  indistintamente  il  legato  della  cosa  appartenente  all’erede 
« od  al  legatario  incaricato  di  darla  ad  un  terzo  » ; ma  se  il 
testatore  cosi  legando  nulla  stabilisce  in  ordine  al  concorso 
degli  eredi  nella  soddisfazione  del  legato  predetto , milita  sem- 
pre quella  presunzione  di  eguale  favore  con  cui  essi  siano  stati 
riguardati  dal  testatore  predetto  , la  quale  fece  adottare  il  prin- 
cipio stabilito  nell’  art.  860. 


(1)  Possono  vedersi  nel  Richeri  lurisp.  Univ.  lom.  7 , SS  1059  a 1003, 

(2)  Ad  Pandect.,  Ut.  Delegalis,  num.  41. 


(5)  Cit.  num,  385. 
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Quando  il  testatore  obbligò  I’  erede  a dare  la  cosa  sua  ad 
una  terza  persona  si  suppone  che  egli  abbia  voluto  soltanto 
prestarsi  al  desiderio  di  detta  persona  di  avere  e possedere  la 
cosa  predetta  , ciò  che  non  toglie  1’  altra  presunzione  di  vo-  , 
lontà  or  ora  accennata  : statuisce  perciò  il  secondo  alinea  dell’ 
articolo  che  « se  sarà  stata  legata  una  cosa  propria  di  un  coe- 
# rede , 1’  altro  coerede  o coeredi  sono  tenuti  di  compensarlo 
■ del  valore  di  essa  od  in  contanti  od  in  fondi  ereditari'!  prò 
« rata  della  porzione  loro  ereditaria  , salvo  che  apparisca  di 
« una  contraria  volontà  del  testatore.  » 

4. »  Nota  die  in  questo  alinea  il  Legislatore  non  impiega  le 
espressioni  di  cui  egli  fece  uso  nell’  art._814,  dicenti:  salvo 
che  sia  espresso  nel  testamento , ovvero  quelle  di  cui  egli 
fece  uso  nell’  art.  859 , dicenli  quando  il  testatore  non  abbia 
diversamente  disposto. 

Rapportandosi  egli  in  questo  articolo  ad  una  contraria  volontà 
del  testatore,  di  cui  ne  apparisca , non  esige  che  di  essa  ne  ri- 
sulti dal  testamento:  dal  che  ne  Segue,  a mio  avviso,  che  a 
Stabilirla  possano  giovare  anche  le  presunzioni  desunte  dalle 
clausule  del  testamento  , dalla  qualità  delle  persone  e simili , 
e che  possa  anche  in  alcuni  casi  ammettersi  la  prova  testimo- 
niale che  1’  art.  1454  proibisce  soltanto  nella  materia  conven- 
zionale , e che  in  quella  testamentaria  è ammessibile  lultavoita 
ebe  trattasi  soltanto  dell’  interpretazione  della  volontà  del  di- 
sponente. . 

5. °  Noi  abbiamo  veduto  che  1’  art.  815  dichiara  valido  il  le-* 
gaio  non  solo  della  cosa  dell’  erede , ma  altresì  di  quella  del 
legatario  incaricato  di  darla  ad  un  terzo. 

Il  commentato  secondo  alinea  del  presente  articolo , conce- 
dendo alla  persona  gratificata  dal  testatore  col  peso  di  rimet-  ' 
tere  ad  altri  una  cosa  sua  propria , il  compenso  proporzionale 
del  di  lei  valore  verso  le  altre  persone  contemplate  nella  di- 
sposizione , non  parla  che  degli  credi. 

Che  dirassi  quando  un  testatore , legando  p,  e.  a Tizio  e 
Sempronio  una  masseria , abbia  incaricato  quest’  ultimo  di  dare 
a Caio  un  campo , un  prato  od  un  altro  fondo  suo  proprio , 
che  il  testatore  predetto  sapeva  desiderarsi  da  quest’  ultimo 
per  ragioni  di  sua  convenienza  ? non  avrà  Sempronio  legatario 
verso  Tizio  il  diritto  di  compensazione  proporzionale  che  l’w-« 
ticolo  concede  all’erede? 
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Se  io  non  vado  errato  sui  motivi  che  determinarono  la  re- 
gola sancita  in  questo  alinea , ovvio  si  appalesa  che  questi  mo- 
tivi militano  egualmente  a favore  del  co-legatario , come  a fa- 
vore del  coerede  , quando  nulla  dimostra  che  fra  i due  lega- 
tari predetti  uno  fosse  dal  testatore  prediletto. 

La  regola  perciò  ubi  eadem  ratio , ridotta  in  legge  positiva 
nell’  art.  15 , mi  spinge  ad  opinare  che  al  legatario  Sempronio 
competa  egualmente  verso  Tizio  la  ragione  di  proporzionale 
compenso  e rimborso  che  l’arlicolo  chiaramente  gli  conferirebbe 
se  essi  fossero  coeredi. 

6.°  Rispetto  ai  modo  della  compensazione  , di  che  si  tratta , 
statuisce  l’  articolo  che  l’altro  coerede  o. coeredi  *1  ri  sono 
tenuti,  od  in  contanti  od  in  fondi  ereditarii. 

La  scelta  fra  questi  due  modi  di  rimborso  apparterrà  essa 
al  coerede  che  dee  soddisfarlo  od  a quello  che  dee  conseguirlo? 

La  massima  generale  di  diritto , secondo  cui  la  scelta  è del 
debitore  , massima  questa  che  servi  di  base  alla  prescrizione 
contenuta  nell’  art.  844 , e testualmente  consacrata  nell’articolo 
1281,  risolve  la  controversia  in  favore  di  colui  che  dee  cor- 
rispondere il  compenso. 

862.  Se  il  testatore  avrà  lasciala  1’  eredità,  od  il  legato 
sottò  1’  obbligo  all’  erede  , od  al  legatario  di  non  fare 
o non  dare  , 1’  erede  , o il  legatario  sarà  tenuto  di  pre- 
stare cauzione  od  altra  sufficiente  cautela  per  1’  esecuzione 
di  tale  volontà  a favore  di  quelli  ai  quali  1’  eredità , od 
il  legato  dovrebbe  devolversi  in  caso  di  non  adempimento. 

l.°  Quando  un’  eredità  è lasciata,  od  un  legato  è fatto  a con- 
dizione che  f erede  od  il  legatario  non  faccia  o non  dia  una 
certa  cosa  , come  nelle  instituzioni  o legati  fatti  da  un  marito 
alla  moglie , a condizione  che  questa  non  passi  a secondo  ma- 
trimonio , siccome  siffatta  condizione  non  potrebbe  a rigore 
dirsi  verificata  se  non  colla  morte  dell’  erede  o del  legatario , 
e giusta  il  principio  sancito  nella  legge  213  De  verb.  signif. , 

t * 

(1)  E se  ò fondala  la  mia  opinione  di  cui  nella  nota  antecedente  , lo  stono 
dicasi  del  co-legatario  0 co-legataril.  * 
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di  tali  disposizioni  neque  cessit , neque  venit  dies  pendente 
adhuc  conditione , a provvedere  nell’  interesse  della  moglie 
era  stata  diretta  la  legge  chiamata  Miscella  ; ma  quindi  il  giu- 
reconsulto Quinto  Muzio  Scevola , nell’  interesse  generale  di 
detti  eredi  o legatarii , introdusse  , come  ci  narra  Giustiniano 
nella  Novella  22,  cap.  43,  quel  rimedio  della  cauzione  che  essi 
prestar  dovessero  di  non  fare  o non  dare , mediante  cui  il  le- 
gato o l’ instiamone  sortivano  il  loro  effetto  dal  giorno  della 
morte  del  testatore. 

Questa  cauzione , della  quale  , come  ci  dice  il  prelodato  Im- 
peratore , Giulio  Misccllo  si  faceva  inventore  , ed  il  di  cui  ri- 
trovato fu  effettivamente  dovuto  al  detto  giureconsulto  Quinto 
Muzio , accefffSta  nelle  leggi  7 e 73  ed  in  altre  del  digesto  al 
titolo  De  condii,  et  demonst.,  venne  perciò  dal  nome  dell’  in- 
ventore chiamata  cautio  Mutiana. 

Nel  capo  44  della  precitata  Novella,  Giustiniano,  riducendo  in 
legge  positiva  il  sistema  del  giureconsulto  Scevola  , regolava  i 
modi  con  cui  l’ esecuzione  della  condizione  di  vedovanza  do- 
vesse assicurarsi  secondo  i varii  oggetti  dell’ instituzione  o del 
legato , esigendo  talora  (nel  § 5)  la  prestazione  di  un  fideius- 
sore , contentandosi  in  alcuni  casi  ( §§  2 e 5 precitati , vers. 
Si  autem  ) della  cauzione  giuratoria  con  ipoteca. 

Premessa  in  questi  pochi  cenni  1’  origine  della  disposizione 
in  questo  articolo  contenuta  , richiamerò  1’  attenzione  dei  gio- 
vani mici  lettori  ai  primi  vocaboli  di  esso  dicenti  : Se  il  testa-* 
tore  avrà  lasciata  l' eredità  od  il  legato,  i quali  ci  additano 
ohe  1’  obbligo  della  cauzione  di  che  si  tratta  è imposto  egual- 
mente al  legatario  a titolo  particolare  ed  all’  erede , ossia  a co- 
lui , a di  cui  favore  il  testatore  , sotto  la  condizione  di  non 
dare  o non  fare , dispose  dell’  universalità  de’  suoi  beni  o di 
una  quota  di  essa. 

2.°  Quantunque  rare  siano  le  instituzioni  o legati  che  si  fac- 
ciano colla  condizione  all’  crede  o legatario  di  non  dare  una 
certa  cosa , e non  molto  frequenti  anche  altre  disposizioni  a 
titolo  universale  o particolare , accompagnate  dalla  condizione 
di  non  fare  ( tranne  quella  stessa  condizione  di  vedovanza  , la 
quale  fu  la  prima  origine  della  cauzione  Muziana),  può  a prima 
. giunta  sorprendere  il  poco  uso  in  pratica  fattosi  di  tale  cauzione, 
e la  rarità  delle  controversie  sulla  medesima  insorte,  essendo 
assai  comuni , nelle  testamentarie  disposizioni  dei  coniugi , e - 
soprattutto  dei  mariti , le  condizioni  preaccennate  di  vedovanza. 
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Cesserà  però  tale  sorpresa  quando  si  rifletta  clic  presso  di  noi 
il  § 17  del  tit.  l.°,  lib.  5 delle  Generali  Costituzioni , non 
permettendo  ai  coniugi  il  farsi  scambievoli  lasciti  in  proprietà, 
quando  essi  lasciavano  figli  anche  di  un  precedente  matrimonio, 
la  cauzione  che  il  coniuge  legatario  od  institelo  crede  nell'  u- 
suf rutto  dall’  altro  coniuge  premorienle  prestar  doveva  , era 
quella  dalle  leggi  comunemente  imposta  agli  usufrultuarii , e 
dalla  cui  prestazione  per  lo  più  i mariti,  ne  dispensavano  le 
mogli  nominate  usufruttuario,  e di  rado,  non  esistendovi  prole, 
il  coniuge  premorto  imponeva  all’  altro  coniuge  da  lui  favorito' 
quella  condizione  di  vedovanza  ebe  dall’  interesse  di  delta  prole 
era  dettata.  ,„>• 

In  oggi  che  l’ art.  727  permette  al  coniuge  trtq*»  Viano  super- 
stiti figli  o discendenti  di  lasciare  all’altro  coniuge,  oltre  l’u- 
sufrutto di  tutta  la  porzione  disponibile  , anche  la  mela  della 
stessa  porzione  disponibile  in  proprietà,  la  regola  sancita  in 
questo  articolo,  applicabile  alle  altre  non  frequenti  condizioni 
di  non  dare  o non  fare , riceve , a parer  mio  , applicazione  al 
caso  della  disposizione  in  proprietà  fra  coniugi , poc’  anzi  ac- 
cennata. 4 .-,s  , 

3.°  Premesso  quanto  sovra , dal  raffronto  di  quest’  articolo 
coll’  art.  513  ne  nascerà  ben  tosto  una  controversia  ; essa  è la 
seguente  : 

Il  precitato  art.  515  permette  indistintamente  al  testatore,  che 
lascia  ad  uno  I’  usufrutto  di  su^  eredità , il  dispensarlo  dall’ob- 
bligo  della  cauzione  che  lo  stesso  articolo  impone  all’  usufrut- 
tuario ; e di  più  , confidando  nel  sempre  presunto  paterno  o 
materno  affetto,  dispensa  dall’ obbligo  premenzionato  il  padre  e 
la  madre  che  hanno  l'usufrutto  legale  dei  beni  dei  loro  figli  *1 

11  presente  articolo  per  contro,  obbligando  l’erede  o legatario 
sotto  condizione  di  non  fare  , e cosi  il  coniuge  superstite  chia- 
mato dal  premoricnte  crede  o coerede , sotto  condizione  dì 
non  passare  a secondo  matrimonio,  a prestare  cauzione  od  altra 
sufficiente  cautela  per  1’  esecuzione  di  tale  volontà  , non  rinnova 
quelle  disposizioni  eccezionali  c facoltative  ai  testatori,  che  noi 
leggiamo  in  varii  luoghi  , c segnatamente  nell’  art.  859  e nel 
precedente  861,  nei  termini  quando  il  testatore  non  abbia  di- 
versamente disposto,  ovvero  quando  apparisca  di  una  con - 

(1)  A Utente  degli  articoli  SU  e «eg,  e ISO, 
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tranci  vólohtd  del  testatore  : se  adunque  un  coniuge  prede- 
funto , prevalendosi  della  facoltà  concedutagli  dal  precitato 
art.  727,  avéndo  prole , instituirà  il  coniuge  superstite  nell*  u- 
sufrutto  della  porzione  disponibile , c di  più  nella  'proprietà 
della  metà  di  detta  porzione  *1  ; se  , non  lasciando  superstiti 
nè  figli,  nò  discendenti,  il  detto  coniuge  predefunto  instituirà 
quello  Che  gli  sopravvive  erede  Universale,  ma  sotto  condizione 
di  non  passali  ad  ulteriore  matrimonio,  potrà  egli  dispensare 
con  effetto  il  detto  coniuge  superstite  dall’  obbligo  di  prestare 
cauzione  , cosi  cbé  questo  non  sia  tenuto  nemmeno  alla  pre- 
stazione di  quella  dal  presente  articolo  voluta  nel  primo  caso 
qui  sovra  accennato? 

La  presunzione  che  , come  ho  poc’  anzi  osservato , servi  di 
base  all.1  dispènsa  legate  net  citato  art.  513  sancita  , la  facoltà 
che  esso  impartisce  in  generale  al  testatore  che  lascia  l’  usu- 
frutto dì  sua  eredità , di  dispensare  l’ usufruttuario  datt’òbbligo 
della  cauzione , facoltà  Che  si  estende  al  caso  della  disposizione 
in  Usufrutto  peritteSsn  al  coniuge  premoricnte  dal  citato  articolo 
727  , soho  al  certo  argomenti  che  militano  per  la  risoluzione 
afferma  ti  va  della  proposta  controversia , e nel  secondo  caso  da 
me  qui  sovra  accennalo  dirassi  che  nessun  obbligo  imponendo 
la  légge  a favore  dei  collaterali  ( art.  726  ) possa  il  testatore 
disporre  delle  sue  sostanze  come  meglio  gli  aggrada  , giacché 
ali’  interesse  degii  ascendenti  provvede  I’  art.  722.  * 

Io  propenderei  tuttavìa  per  la  decisione  negativa , mosso  dal 
seguenti  riflessi  : 

Primieramente  perchè  dal  paralello  appunto  di  quest’articolo 
col  Succitato  art.  515,  e cogli  art.  859  e precedente  si  ricava 
che  il  Legislatore  riconobbe  un  gran  divario  in  fatto  di  condi- 
zione negativamente  potestativa  tra  la  disposizione  testamentaria 
che  ha  per  oggetto  la  proprietà  e quella  che  non  cade  salvo 
che  sull’  usufrutto , permettendo  in  quest’  ultimo  caso , e non 
nel  primo , la  dispensa  dall’  obbligo  della  cauzione  ; in  secondo 
luògo  ritengo  che  siffatto  divario  esiste  realmente  , giacché  se 
1’  usufruttuario  abusa  dell’  usufrutto  , 1’  art.  529  provvede  all* 
interesse  del  proprietario  , e ad  evitare  ulteriore  abuso  5 quando 

(1)  Colta  condizione  di  vedovanza  o senza,  giaccia  quella  condizione  1 ove 
lt  disponente  lasci  prole , si  lw , giusta  l' articolo  832,  per  apposta  quantunque 
no»  esprèssa, 
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per  contro  , se  il  coniuge  chiamato  erede  universale  od  in 
quota , ma  in  proprietà  , colla  condizione  di  vedovanza  , dopo 
di  aver  alienati  i beni  mobili  od  immobili  crcditarii  a suo  fa- 
vore devolutisi,  contravviene  alla  condizione  di  vedovanza,  sif- 
fatta alienazione  può  compromettere  gravemente  l’ interesse 
degli  eredi  proprietarii , o quello  di  terze  persone  che  abbiano 
contrattato  col  detto  coniuge  sulla  fede  di  una  proprietà  rico- 
nosciuta o di  un  pubblico  atto  di  divisione  ereditaria  5 che- 
queslo  riflesso  debilita  grandemente  se  non  distrugge  1’  argo- 
mento che,  in  contrario  senso,  si  desuma  dalla  qui  sovra  espressa 
presunzione  che  determinò  la  dispensa  legale  sancita  nell’  ar- 
ticolo 515;  in  terzo  ed  ultimo  luogo  io  rifletto  che  il  coniuge 
premoriente  , prevalendosi  della  facoltà  concessagli  dall’  arti- 
colo 726,  può  benissimo,  nel  secondo  caso  qui  sovra  proposto, 
disporre  liberamente  c puramente  a favore  del  coniuge  su- 
perstite , ma  dacché  egli  impose  a quest’  ultimo  la  condizione 
di  vedovanza  , 1’  esecuzione  della  sua  volontà  entra  nel  dominio 
della  legge , la  quale  vi  provvede  in  quest’  articolo  in  quel 
modo  che  credette  opportuno  onde  guarentirla , usando  il  Le- 
gislatore in  ciò  della  sovrana  sua  possanza  , come  egli  ne  usò 
nell’ art.  512. 

4.°  Nota  che  1’  articolo  non  esige  di  tutto  rigore  la  presta- 
zione di  una  cauzione,  e cosi  di  un  fideiussore,  accontentandosi, 
in  difetto  di  esso  , di  un’  altra  sufficiente  cautela , disposizione 
questa  , in  regola  generale,  rinnovata  ncll’art.  2080  per  tutti  i 
casi  della  sicurtà  legale  e di  quella  giudiziaria. 

Nel  sistema  soprattutto  della  pubblicità  delle  ipoteche,  in  cui 
i certificali  cataslrali  , i titoli  di  provenienza  fiunti  allo  stato 
generale  delle  iscrizioni  ipotecarie , cosi  utilmente  surrogano 
quelle  informazioni  che  erano  in  uso  forzato  nel  sistema  delle 
ipoteche  occulte , e che  i Francesi  chiamano  enquète  de  com- 
mune  rènommée , io  non  revoco  in  dubbio  che  una  spe- 
ciale ipoteca  sovra  beni , la  cui  libertà  sia  legalmente  dimo- 
strata , debba  ravvisarsi  come  quella  sufficiente  cautela  a cui 
accenna  1’  articolo , e ciò  tanto  più  che  a ciò  conforme  era  la 
disposizione  contenuta  nella  citala  Novella  22 , cap.  44  , § 2 , 

, vers.  Sed  si  quidem  , quanto  alla  vedova,  in  via  di  regola  ge- 
nerale stabilita  nel  succitato  art.  2080  ; ma  se  I'  crede  o lega- 
tario condizionale  non  potrà  nè  prestare  cauzione , nè  dare 
ipoteca  sopra  fondi  liberi , potrassi  ammettere  la  cauzione  giu- 
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ratoria  , ed  in  caso  negativo  in  qual  modo  provvederassi  acciò 
l’erede  od  il  legatario  predetto  non  possa  disporre  della  cosa 
legatagli  o dell’  ereditò  o porzione  di  essa  in  cui  egli  venne 
instituito , contravvenendo  poscia  all’  impostagli  condizione  ? 

Quanto  alla  prima  parte  del  quesito  io  mi  riferisco  alle  os- 
servazioni da  me  fatte  nella,  nota  2 all’ art.  514,  avvertendo 
che , se  la  cauzione  giuratoria  non  dee  ammettersi  dall’  usu- 
fruttuario , contro  cui , nel  caso  di  abuso  , il  citato  art.  529 
provvede  , tanto  meno  potrà  essa  supplire  alla  cauzione  cd  al 
pegno  od  ipoteca  quando  trattasi  di  un  abuso  irreparabile  nell’ 
interesse  comune  degli  eredi  o coeredi , e dei  terzi  ; rispetto 
poi  alla  seconda  parte  dello  stesso  quesito  io  lascio  alla  saviezza 
e dottrina  dei  Magistrati  il  rinvenire  un  mezzo  che  concilii  la 
tutela  dei  diritti  a questi  ultimi  spettanti  con  quello  che  le  leggi 
concedono  all’  erede  o legatario  sotto  condizione  di  non  dare 

0 Don  fare  , di  ottenere  gli  effetti  della  disposizione  a suo  fa- 
vore ordinata.  Quanto  alle  condizioni  che  riunir  debba  il  fide- 
iussore , da  prestarsi , a mente  dì  questo  articolo , rimanderò 

1 lettori  all’  art,  2079 , relativo  alla  sicurtà  legale. 

8G3.  Se  a taluno  sarà  lasciato  un  legalo,  o sotto  con- 
dizione , o dopo  un  certo  tempo  , chi  è gravato  del  legato 
potrà  essere  costretto  a darne  cauzione  od  altra  sufficiente 
cautela  al  legatario. 

l.°  Nel  precedente  articolo  occupossi  il  Legislatore  della 
cauzione  dovuta  dal  legatario  quando  il  legato  venne  alligato 
ad  Una  condizione  di  non  dare , o non  fare  : in  questo  articolo 
egli  dispone  intorno  alla  cauzione  dovuta  al  legatario  predetto, 
quando  il  legato  è lasciato  sotto  condizione  ( altra  che  quella 
di  cui  nell’  articolo  precedente  ),  od  esso  dee  soddisfarsi  dopo 
il  trascorso  di  un  certo  tempo  da  colui  che  è gravato  del  le- 
gato stesso  , espressione  questa  la  quale  comprende  egualmente 
1’  erede , come  il  legatario  diretto , quando  il  testatore  gli  ab- 
bia imposto  il  peso  di  dare  qualche  cosa  ad  un  terzo  o fare 
alcun  chea  suo  favore,  se  tal  peso ‘venne  alligato  ad  una  con- 
, dizione  , o ad  una  mora. 

Nel  digesto  noi  abbiamo  un  intiero  titolo  sulla  cauzione,  di 
che  parla  il  presente  articolo  , quello  intitolato  : Ut  legatorurn 
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ieu  fideicommissorum  causa  cavcdtur , ed  un  altro  tlel  Codice 
Giustinianeo , intitolato:  Ut  in  possessionem  Icgatorum  vclji- 
deicommissorum  seri’andorum  causa  mittatur , et  quando  sa- 
tisdari  debeat. 

Il  codice  civile  francese  tacendo  rispetto  alla  cauziono  di 
che  si  tratta  , il  sig.  Diiranlon  *1  trae  argomentò  doli’an.  878 
di  quel  codice  Sul  diritto  di  separazione  di  patrimonio  che 
esso  ( come  il  nostro  1 1 00  ) concedè  al  legatario  (diritto  que- 
sto che  ojjli  può  Conservare  mediante  l’ iscrizione  che  lo  stesso 
legatario , tuttoché  condizionale , può  prendere  a mente  degli 
art.  1180,  2111,  2152  e 2148,  num.  4 dello  stesso  codice  , le 
cui  prescrizioni  vennero  rinnovate  nei  nostri  art.  1271  , 2105, 
2211  e 2243 , num.  4)  pdr  dedurne  la  conseguenza  che  il 
predetto  codice  non  autorizzerebbe  più  quella  dimanda  di  tìau- 
\ zione  che  ai  legatario  condizionale,  ovvero  in  diem,  era  dalle 
citate  leggi  romane  permessa. 

Non  farommi  ad  esaminare  il  maggiore  o minore  fondamento 
di  quest’  opinione  del  prelodato  riputatissimo  scrittore  : restrin- 
gerommi  ad  avvertire  essere  stato  ben  savio  divisamento  del 
Sovrano  Legislatore  nòstro  quello  di  antivenire,  mercè  la.  di- 
sposizione in  questo  articolo  sancita  , e desunta  dal  diritto  ro- 
mano che  formò  sulla  materia  la  nostra  legge  antica  , una  con- 
troversia che  avrebbe  potuto  presentare  qualche  dubbiezza  , 
mentre  il  riflesso  spiegato  dal  sig.  Duranton  mi  somministrerà 
argomento  per  risolvere  un  altra  quistionc , di  cui  vado  ad 
occuparmi. 

2. "  Nota  che  l’ articolo  presente  non  parla , come  quello  che 
lo  precede , dèli’  erede  o legatario  , ma  soltanto  di  quest'ultimo  : 
la  ragione  si  appalesa  manifesta. 

Mentre  1’  art.  823  statuisce  aversi  per  non  apposto  ad  una 
disposizione  a titolo  universale  ( quale  è quella  contemplata 
nell’  art.  698  ) il  giorno  , dal  quale  essa  debba  incominciare  , 
gli  art.  838,  839,  810  e 811  , provvedono  , rispetto  alle  institu- 
zioni  condizionali , al  modo  di  cautelare  l’ interesse  degli  ulte- 
riori chiamati  nel  caso  non  si  verifichi  la  condizione  a cui  esse 
furono  alligale. 

3. “  Il  commentato  articolo  contenendo  del  pari  le  espressioni 
od  altra  sufficiente  cautela , usate  neU'artieola  che  Io  precede, 


(1)  foca,  J},  (ioni.  3W, 
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richiamerò  qui  le  cose  da  me  dette  nella  noia  4.*  a quest’  ul« 
timo  articolo  , meno  quelle  che  riflettono  la  cauziono  giurato- 
ria , pel  motivo  che  vengo  a spiegare. 

Un  essenziale  divario  ci  passa  tra  i termini  con  cui  è con- 
cepito il  detto  precedente  articolo , ove  si  dice  che  l’erede  od 
il  legatario  , nel  caso  ivi  contemplato , sarà  tenuto  di  prestaro 
cauzione , e la  prescrizione  in  questo  articolo  contenuta  r con 
cui  il  Legislatore  si  limita  a statuire  che  chi  c gravato  del  le- 
gato potrà  essere  costretto  a darne  cauzione  od  ultra  sufficiente 
cautela  al  legatario.  ...  , ' . , , 

Non  isfuggì  al  certo  ai  coordinatori  del  nostro  codice  che  t 
se  trattasi  di  un  legato  di  cosa  immobile,  l’art.  843,  conce- 
dendo al  legatario  1’  azione  vindicatoria  di  essa , egli  non  ha 
bisogno  di  cautela  per  la  conservazione  de' suoi  diritti,  egual- 
mente esperibili  contro  i terzi  *1  ; che  se  poi  il  legato  è di 
quantità  , e cosi  di  una  determinata  somma  di  danaro  o di 
una  prestazione  in  natura  , ed  anche  quando  il  di  lui  oggetto 
consista  nell’  obbligazione  di  fare , siccome,  a termini  dell’ar- 
ticolo 1233,  quest’  obbligazione  ( come  parimenti  quella  di  non 
fare  ) si  risolvono , in  caso  d’  inadempimento  del  debitore  » 
nel  risarcimento  dei  danni  ed  interessi , le  disposizioni  combi- 
nate degli  art.  1100,  1271,  2193,  2211  e 2243  conferiscono  al 
legatario  in  pressoché  lutti  i casi,  per  la  consecuzione  del  le- 
gato , quel  diritto  di  separazione  di  patrimonio  che,  conservato 
in  conformità  del  disposto  nel  citato  art.  2211  , loro  assicura 
siffatta  consecuzione  per  quanto  il  permettano  le  sostanze  la- 
sciate dal  disponente. 

Datle  premesse  riflessioni  io  ne  derivo  le  principali  conse- 
guenze che  vengo  a stabilire: 

1.°Che  non  mollo  frequenti  saranno  i casi  in  cui  il  giudice 
possa  prevalersi  della  facoltà  che  l’ articolo  gli  concede  ’di  co- 
stringere 1’  erede  a dare  una  cauzione , cosa  malagevole  a tro- 
varsi nel  sistema  della  pubblicità  delle  ipoteche , quando  la 
legge  in  oggi  vegliarne  conferisce  al  legatario  un  altro  mezzo 
di  cautela  nell’  iscrizione  autorizzata  dal  succitato  art.  2211  $ e 
ciò  malgrado  la  sentenza  del  giureconsulto  Ulpiano,  nella  leggo 

* 

(1)  Giacché  V iscrizione  all' uffizio  delle  ipoteche  non  è necessaria  per  la 
conservazione  dei  crediti  e la  trascrizione  delle  mutazioni  di  proprietà  anche 
eontrat'.uali,  non  è richiesta  per  l’esperimento  dell'azione  vindicatoria, 
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1.*,  § l.°  al  titolo  citato  Ut  legat.seu  fideicomm.  servand.  caus. 
caveat , che  « semper  ( heres  ) satisdare  cogitur , cuiuscumque 
« sit  dignitatis  vel  facultatum  quarumcumquc  » *1  ; 2.°  che 
l’ obbligo  della  cauzione  non  potrebbe  imporsi  all’  erede  col 
benefizio  dell’  inventario , il  quale  non  è tenuto  alla  prestazione 
del  legato  sui  proprii  beni,  mentre  questi  troverebbonsi  vin- 
colati a favore  del  fideiussore  ; 5.°  e per  ultimo , che  le  leggi 
12  e 18  del  digesto  al  titolo  precitato,  1.*  in  principio  al  titolo 
successivo  Ut  in  possess.  legat. , e 2.*  del  codice  a quest’  ul- 
timo titolo,  colle  quali  si  riconosce  l' efficacia  della  dispensa 
conceduta  dal  testatore  all’  crede  dall’  obbligo  della  cauzione 
in  questo  articolo  prevista,  sono  tuttora  applicabili  sotto  l’ im- 
pero del  vegliarne  codice  civile  , quantunque  in  esso  non  leg- 
gansi,  niente  più  che  in  quello  che  lo  precede,  le  disposizioni 
eccezionali  e facoltative  che  noi  troviamo  negli  art.  859  e 861; 
nè  esternando  siffatta  opinione  io  credo  di  contraddirmi  nelle 
cose  da  me  rilevate  nella  nota  3.*  all’  articolo  precedente  , in 
vista  dell’  essenziale  divario  da  me  qui  sovra  avvertito  fra  i 
termini  saranno  tenuti  che  in  detto  precedente  articolo  noi 
leggiamo , e le  espressioni  meramente  facoltative  potrà  venire 
costretto , con  cui  il  presente  articolo  vedesi  concepito. 

11  riflesso  da  me  fatto  al  num.  l.°  qui  sovra  mi  dispensa 
dall’  entrare  , colla  scorta  del  diritto  romano , in  ulteriori  di- 
scussioni sulla  materia  della  cauzione  di  che  si  tratta  , e cosi 
sul  punto  che  la  detta  cauzione  sia  anche  dovuta  al  successore 
del  legatario  , come  nel  § 3 della  legge  prima,  se  sia  dovuta 
nei  legati  di  soruma  incerta , previa  cvaluazione  di  ciò  che 
ne  forma  I’ oggetto , come  nella  legge  sesta,  se  sia  dovuta 
dall’  crede  ab  intestato  come  nella  legge  13 , e sugli  effetti 
della  cauzione  , quando  fra  gli  eredi  abbia  luogo  il  diritto  ctac- 
crescimento , stabiliti  nella  legge  17  del  digesto  al  titolo  pre- 
citato, giacché  questo  diritto  , di  cui  si  occupa  il  Sovrano  Le- 
gislatore nostro  nei  seguenti  articoli , anche  attenendomi  al  si- 
stema da  me  adottato , ampia  materia  mi  somministra  alle  più 
importanti  meditazioni. 

(1)  E nè  anco  a quell'  ipoteca  speciale  che  sotto  nome  di  altra  sufficiente 
cautela  , viene  dall'  articolo  ravvisata  suppletoria  della  prestazione  di  un  fide- 
iussore. 
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864.  Se  tra  gli  credi  instiluiti  alcuno  sarà  premorto 
al  testatore , o ripudierà,  o si  troverà  incapace  , la  sua 
porzione  è devoluta  al  coerede  , o ai  coeredi  qualora  abbia 
luogo  il  diritto  d’  accrescimento. 

l.°  L’art.  825  stabilisce  che  ogni  disposizione  testamentaria 
( e così  tanto  l’  instituzione  di  un  erede  come  il  legato  ) fatta 
sotto  una  condizione  in  detto  articolo  prevista  sarà  priva  d'  ef- 
fetto , quando  la  persona  a di  cui  favore  la  disposizione  è di- 
retta, muoia  prima  che  siasi  verificata  la  condizione,  e cosi 
anche  tuttavolta  che  sia  cenò  che  la  stessa  condizione  più  non 
possa  verificarsi. 

L’art.  850  porta  che  a Qualunque  disposizione  testamentaria 
a sarà  senza  effetto  se  quegli  in  favor  del  quale  è stala  fatta 
« non  sia  sopravvissuto  al  testatore  » , e secondo  il  successivo 
art.  851  k La  disposizione  testamentaria  sarà  caduca  relativa- 
« mente  all’  erede  od  al  legatario  che  la  ripudii  o si  trovi  iti- 
li capace  a.  In  questi  casi  presentasi  tantosto  la  controversia 
chi  profittar  debba  dell’  instituzione  o del  legato  resisi  di 
nissun  effetto,  quando  il  testatore  non  abbia  in  conformità  della 
facoltà  concessagliene  dall’  art.  875 , sostituito  all’  erede  od  al 
legatario  un’  altra  persona  , nel  caso  che  alcuno  di  essi  non 
conseguisse  1’  eredità  od  il  legato  , e la  di  lei  risoluzione , se- 
condo i principii  di  filosofa  legale,  non  soffrirebbe  difficoltà, 
giacché  se  trattasi  di  una  disposizione  a titolo  particolare,  os- 
sia legalo  , che  il  legatario  per  una  delle  quattro  cause  poc’anzi 
accennate  non  possa  o non  voglia  conseguire  , siccome  il  le- 
gato è una  detrazione  ( delibatio ) che  si  fa  dall’  eredità , questa 
non  avendo  più  luogo  per  l’ inefficacia  della  disposizione , essa 
approfittar  dee  all’  crede  testamentario  , come  quello  che  suc- 
cede in  universum  ius  del  defunto  *1  •,  che  se  poi  la  disposi- 
zione testamentaria,  resasi  per  una  delle  stesse  cause  inefficace, 
sia  un’  instituzione  d'  erede,  una  disposizione  a titolo  univer - 

(1)  Qualora  cioè  un  erede  universale  sia  stato  dal  testatore  nominato,  ed  in 
difetto  all'  erede  legittimo  ( nel  nuovo  sistema  adottalo  dal  nostro  Codice  nell’ 
articolo  SUO , innovativo  dell’  antica  massima  del  diritto  romano  nemo  paga- 
nia deceder#  potest  partim  (estatus  #l  partim  intcstatus  ) qualora  il  testa- 
tore , senza  nominare  alcun  erede , abbia  fatto  soltanto  particolari  legati. 
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sale  *1,  siccome,  giusta  i dettami  della  legge  di  natura,  nello 
stato  sociale  che  riconosce  il  diritto  di  proprietà,  la  successione 
di  un  defunto  devolver  si  dee  a’  suoi  più  prossimi  parenti  , e 
la  facoltà  di  disporre  non  è che  una  concessione  della  legge 
civile,  mancando  di  effetto  in  tutto  od  in  parte  la  testamentaria 
disposizione  , perchè  1’  erede  o coerede  instituito  non  possa  o 
non  voglia  conseguire  l’ eredità  o la  quota  di  essa  che  gli 
venne  lasciata  , subentrar  dee  la  legge  naturale , e la  caducità 
profittar  dee  all*  erede  da  questa  legge  indicato  che  noi  chia- 
miamo erede  legittimo. 

° • 

Queste  così  ovvie  conseguenze  della  caducità  od  inefficacia 

delle  testamentarie  disposizioni  vennero  tuttavia  dai  romani 
giureconsulti  e legislatori  modificate , primieramente  quanto  ai 
legati , e quindi  anche  rispetto  alle  instituzioni , quando  due  o 
più  siano  gli  eredi  o legatarii. 

Mentre  era  in  vigore  quella  celebre  legge  Papia  *2  ohe  sotto 
ben  poche  modificazioni  attribuiva  al  fisco  il  benefizio  delle 
disposizioni  testamentarie  resesi  caduche , i predetti  romani 
giureconsulti  tirarono  bene  al  sottile  nello  investigare  ed  in- 
terpretare la  supposta  volontà  dei  testatori  : essi  trovarono  nel 
modo  di  legare  , ed  in  alcune  espressioni  dei  testamenti , un 
argomento  per  conchiudere  che  i testatori  avessero  voluto  sta- 
bilire fra  due  0 più  legatarii  una  specie  di  solidarietà  nell’ 
acquisto  della  cosa  legala  , così  che  non  potendo  o non  volendo 
uno  di  essi  conseguire  il  legato,  la  sua  porzione,  a vece  di 
rendersi  caduca,  si  accrescesse  alla  porzione  del  colegatario  stata 
da  quest’  ultimo  accettata. 

Siffatto  diritto  di  conseguire  per  presunta  volontà  del  testa- 
tore , ed  in  forza  di  una  conseguente  consolidazione  di  una  ad 
un’altra  porzione  che  non  potè  o non  si  volle  conseguire  dal 
colegatario  , venne  dai  giureconsulti  chiamato  ius  accrescendi , 
diritto  di  accrescimento , e l’Imperatore  Giustiniano,  abrogando, 

(t)  Richiamerò  ancora  qui  alla  memoria  dei  lettori  le  cose  da  me  dette  nella 
nota  1.*  agli  articoli  804  e 805 , co*ì  essenziali  a ritenersi  per  discernere  esat- 
tamente chi  siano  coloro  clic  il  codice  chiama  eredi  , e quelli  ohe  in  esso  ven- 
gono  chiamati  legatari. 

(4)  Quella  legge  che  Giustiniano  dice  figlia  della  guerra , « ohe  in  tempi 
dt  pace  venne  da  lai  abrogata  colia  Costituzione  «iterila  nella  legge  unica  del 
eoo  Codice  al  titolo  De  caducis  tollendis. 
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colla  citata'  legge  unica  del  suo  coelico  al  titolo  De  caducis  tol - 
lendis,  la  premenzionata  legge  Papia,  mantenne  tuttavia  il  sud- 
divisalo diritto  d’  accrescimento  fra  i legatarii  e lo  regolò  pa- 
rimente fra  gli  eredi , come  una  conseguenza , rispetto  a questi 
ultimi , della  nota  regola  o sottigliezza  del  diritto  romano , se- 
condo cui  nemo  paganus  decedere  potcsl  partita  testatus,  par- 
tim  intestatisi. 

Questo  diritto  d’  accrescimento  che  fu  presso  di  noi  ognora 
in  vigore , corno  una  conseguenza  dell’  osservanza  delle  leggi 
romane  , fu  parimenti , e per  la  stessa  ragione  adottato  in 
Francia  e nelle  provinole  chiamale  de.  droit  écrll  , nelle  quali 
le  dette  leggi  erano  in  vigore  , e quel  che  è più  esso  venne 
egualmente  innestato  in  quelle  provinole  di  tliriito  consuetudi- 
nario, nelle  quali  cosi  limitata  era  la  facoltà  di  disporre  per 
testamento  : tanto  è l’ impero  clic  lo  leggi  di  un  gran  popolo 
hanno  sulle  altre  nazioni  , come  ne  abbiamo  un  recente  esempio. 

Vinnio  sulle  Instituzioni  *1  parlando  della  materia  dell'accre- 
scimento,  diceva  « Nulla  in  toto  iure  nostro  credilur  esse  vel 
« subtilior,  vel  perplcxior  » e la  stessa  osservazione  facevasi  dagli 
antichi  scrittori,  come  Omaccio  *2,  Polhier  *3  c Domai  M,  e dai 
moderni,  come  noi  abbiamo  nel  Repertorio  Universale  del  sig, 
Merlin  , e nel  nuovo  Denizart  e presso  il  sig.  Grenier  *5  ; che 
anzi  il  prelodato  Domai  *0 , dopo  di  aver  rilevato  il  divario 
che  , rispetto  al  diritto  d’  accrescimento  , ha  luogo  tra  quello 
che  riflette  le  successioni  ab  intestalo  e quello  che  concerne 
le  disposizioni  testamentarie,  intorno  alle  quali,  dice  egli,  nulla 
ostava  a che  ciò  che  uno  degli  eredi  o legatarii  non  può  o 
non  vuole  conseguire  , appartenga  agli  eredi  ab  intestato  od  a 
quelli  testamentari! , inclinava  a pensare  clic  questo  partilo  sa- 
rebbe stato  il  più  giusto , mentre  esso  avrebbe  evitate  tante 
contestazioni  ; ed  invero  dalle  cose  che  dirò  in  appresso  si 
appalesa  essere  necessario  un  grande  sforzo  d’ immaginazione 
per  credere  che  una  parte  de»  testatori  sia  capace  di  apprez- 
zi Al  titolo  De  legalis  , $ 8. 

(2)  Element.  Iuris  Civilis , 5 083. 

(3)  De  donat  testarti.  , cap.  0 , scz.  S , S l.° 

(4)  Loti  Civile s , part.  2 , lib.  3 , Ut.  1 , sez.  0. 

(3)  I due  primi  v,«  Accroissemcnt , Grenier  , lom.  t , num,  530, 

(6)  C'tato  looo. 
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za  re  la  forza  che  le  leggi  relative  al  diritto  d’accrescimento  at- 
tribuiscono all’  impiego  piuttosto  di  una  frase  che  di  un’  altra 
nelle  istituzioni  o nei  legali , apprezzamento  , sovra  cui  ben 
pochi  notai  potrebbero  dirigere  le  necessarie  spiegazioni  di 
quelle  persone  che  ricorrono  al  loro  ministero  per  dare  alle 
loro  ultime  volontà  un’  esistenza  legale  : di  più  quando  trattasi 
di  dare  ad  una  tacita  volontà  di  un  testatore  la  forza  di  de- 
rogare a quei  grandi  principi'!  che  sulla  devoluzione  delle  di- 
sposizioni testamentarie,  resesi  caduche,  vennero  da  me  accen- 
nati in  principio  di  questa  nota  , conviene  che  le  presunzioni 
di  siffatta  volontà  siano  così  manifeste  da  non  ammettere  dub- 
biezza. 

Ora  come  potrebbero  dirsi  manifeste  quelle  presunzioni  di 
volontà  , la  cui  ammessione  fece  nascere  tante  dubbiezze  , ed 
intorno  alle  quali  furono,  come  noi  vedremo  tantosto,  cosi 
divergenti  le  sentenze  di  quei  giureconsulti  istessi , ai  quali 
noi  ne  siamo  debitori  ? 

Nello  ammettere  per  ultimo  presunzioni  di  volontà  produttrici 
di  diritti  che  non  hanno  una  base  positiva  nella  disposizione  o 
convenzione  , si  dee  andare  estremamente  cauli , onde  evitare 
che  la  loro  ammessione  sostituisca  in  alcuni  casi  ad  una  volontà 
ben  più  verosimile  quella  presunzione,  la  quale  non  ha  altro 
fondamento  che  una  sottigliezza  del  diritto  romano  ; c ciò  è 
appunto  quello  che.  a parer  mio,  può  facilmente  succedere 
nel  caso  previsto  nella  nota  prima  all’  art.  830  «li  un  padre 
che  abbia  instituili  suoi  eredi,  senza  distribuzione  di  parti  tra  essi, 
due  suoi  figli  , quando  1’  uno  di  essi  venga  a premorire  , la- 
sciando prole  dopo  di  sè. 

La  presunzione  ebe  quel  testatore  , ignaro  delle  leggi  sul  di- 
ritto d’  accrescimento  , abbia  creduto  che  senza  necessità  di 
una  nuova  disposizione , i suoi  nipoti  succedano  in  quella  por- 
zione ereditaria  clic  egli  aveva  lasciata  al  loro  padre , sembrami 
preponderare  a quella  presunzione  sopra  cui  è fondato  tale  di- 
ritto ; ed  essa  è cosi  forte  clic  1’  unico  modo  di  combatterla 
consiste  nel  dire  che  quel  testatore  poteva  fare  un  nuovo  te- 
stamento dopo  la  morte  del  figlio  coerede  *1,  o sostituire  vol- 
ti) Ciò  che  no»  può  sempre  aver  luogo , potendo  la  morte  del  figlio  di  pochi 
giorni  precedere  quella  del  padre  , od  essere  da  questo  ignorata  quando  il  fi- 
glio predetto  muoia  in  una  lontana  regione. 
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gannente  al  medesimo  la  di  lui  prole  nel  caso  di  premorienza  *1. 
Tuttavia  il  diritto  di  accrescimento  essendo,  come  ho  notato 
qui  sopra,  egualmente  ammesso  nelle  provincie  di  consuetudine 
come  in  quelle  di  ragione  scritta,  ove  si  osservava  il  diritto 
romano , i compilatori  del  nuovo  codice  civile  francese  lo  in- 
serirono negli  art.  1044  e 1045  di  detto  codice  ; e non  può 
contendersi  che,  nelle  successioni  collaterali  quanto  meno,  esso 
abbia  un  qualche  fondamento  nella  presunzione  che  colui  il 
quale  nominò  eredi  o legatarii  in  modo  affatto  congiuntivo  due 
persone  nella  stessa  e medesima  cosa , egli  abbia  , nel  caso 
di  caducità , rispetto  ad  uno  di  essi , dell’  instiamone  o del 
legato , inteso  che  la  porzione  caducata  si  devolvesse  piuttosto 
al  coerede  o colegatario,  che  agli  eredi  legittimi  da  lui  non  no- 
minali *2. 

Prima  di  passare  alla  disamina  della  prescrizione  in  questo 
articolo  sancita,  non  sarà  inopportuno  lo  avvertire  , a scanso 
di  men  retta  intelligenza  delle  disposizioni  contenute  in  detti 
articoli  del  codice  civile  francese , che  quantunque  in  essi  non 
parlisi  che  di  legati  e legatarii,  non  vi  è in  ciò  divario  tra  il 
codice  precitato  ed  il  nostro , in  cui  parlandosi  dei  legati  negli 
art.  870  e 871,  si  statuisce  in  questo  sul  diritto  d’  accresci- 
mento fra  più  eredi  instituiti. 

Ho  già  detto  altrove  , e segnatamente  nella  già  citata  nota 
prima  agli  art.  804  e 805 , che  la  legislazione  francese  consi- 
dera egualmente  come  legati  così  le  disposizioni  universali,  co- 
me quelle  a titolo  particolare,  motivo  per  cui  le  regole  con- 
tenute nei  succitati  art.  1044  e 1045 , in  cui  parlasi  soltanto  di 
legati , concernono  egualmente  quelle  disposizioni  a titolo  uni- 
versale che  il  nostro  articolo  chiama  instituzioni  d'eredi. 

2.®  Se  tra  gli  eredi  instituiti  ( dispone  quest’articolo  ) alcuno 
« sarà  premorto  al  testatore  o ripudierà  o si  troverà  incapace, 
# la  sua  porzione  è devoluta  al  coerede  o ai  coeredi,  qualora 
« abbia  luogo  il  diritto  d’  accrescimento.  » 


(1)  Al  che  si  pub  replicare , scartato  11  diritto  d’ accrescimento  , che  il  te- 
statore , se  esso  voleva  che  la  porzione  ereditarla  lasciata  al  figlio  premorienle, 
esclusa  la  prole  di  esso  , si  devolvesse  all’  altro  figlio  nominato  coerede  , po- 
teva facilmente  ottenerlo  ordinando  fra  essi  una  reciproca  volgare  sosti- 
tuzione. 

(9)  Rispetto  al  legato  nel  caso  previsto  déf  alinea  dell’  articolo  806. 

VOI.  Vtt.  I» 
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Nella  nota  precedente  bo  annoverali  i tre  casi  in  cui  gli 
art.  825,  850  e 851  dichiarano  di  nessun  effetto  la  disposi- 
zione testamentaria  , c cosi  tanto  il  legato  , come  l'insiiluzione 
d’  erede , fra  i quali  (oltre  i tre  qui  sovra  accennati , di  cui  i 
due  ultimi  menzionali  in  questo  articolo)  dee  comprendersi 
quello  in  cui  vanga  a mancare  la  condizione  , sotto  la  quale 
alcuno  sia  stato  chiamalo  coerede. 

Un  quinto  caso  può  inoltre,  sebbene  più  difficilmente,  avve- 
nire , in  cui  un’  instituzione  rimanga  senza  effetto , quando 
cioè  un  testatore  , dopo  di  avere  in  un  primo  testamento  in- 
sinuiti più  eredi , in  un  secondo  egli  rivocasse,  rispetto  ad  uno 
di  essi,  la  falla  instituzione,  senza  dispone  altrimenti  della 
porzione  ereditaria  che,  senza  tale  revoca,  sarebbe  al  detto; 
coerede  spettata. 

In  questi  due  casi  nel  presente  articolo  non  contemplali  , 
quello  cioè  della  revoca  or  ora  accennata  , 1’  altro  della  man- 
canza della  condizione,  di  cui  nell’ art.  825,  avrà  egual- 
mente luogo  la  devoluzione  ai  coeredi  in  esso  sancita  ed 
il  diritto  d’  accrescimento  , ovvero  la  porzione  che  avrebbe 
spettato  all’  erede  condizionale  od  a quello  , la  cui  instituzione 
venne  rivocala,  passerà  essa  agli  eredi  legittimi  del  testatore? 

La  risoluzione  di  questa  controversia  può  presentare  qualche  non 
però  grave  difficollà.Se  noi  riguardar  dovessimole  disposizioni  con- 
tenute in  questo  e nei  seguenti  due  articoli,  come  particolarmente 
desunte  dal  codice  civile  francese  , i due  casi  preincnzionali  , 
quantunque  non  espressamente  accennali  in  questo  articolo  f 
dovrebbero  dirsi  in  esso  compresi , avvegnaché  nel  codice  pre- 
detto l’art.  1044  , il  quale  stabilisce  intorno  al  diritto  d’accre- 
scimento, trovasi  stanziato  dopo  gli  art.  1055  c seguenti  sino 
al  1045 , nei  quali  il  legislatore  francese  si  occupa , in  primo 
luogo  della  revoca  delle  testamentarie  disposizioni  , quindi 
della  loro  caducià  per  la  premorienza  dell’  erede  o legatario  , 
poscia  del  caso  condizionale  previsto  nel  nostro  art.  825 , e fi- 
nalmente nel  succitato  art.  1045  della  caducità  delle  disposi- 
zioni testamentarie  per  la  ripudiazione  o 1’  incapacità  dell’  c- 
fède , e si  è per  ciò  che  il  sig.  Duranton  dopo  di  aver  trat- 
tato della  revoca  delle  disposizioni  testamentarie  , ed  enume- 
rate le  varie  cause  della  loro  caducità , fra  le  quali  egli  com- 
prende la  mancanza  della  condizione  prevista  nell’  art.  1040 
di  dello  codice  francese  ? e nel  nostro  siri.  825  ) , e dopo  di 
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avere  , rispetto  a tutti  i cinque  casi  premenzionati,  detto  a chi 
profittino  la  revoca  e ia  caducità  *1 , passa  quindi  a riconoscere 
per  tutti  egualmente , nel  diritto  d’accrescimento,  una  modifi- 
cazione a quanto  venne  da  lui  stabilito  sulla  devoluzione  al 
coerede  od  all’  erede  legittimo  *ì  della  disposizione  resasi  di 
nessun  effetto. 

Se  poi  le  redole  in  questo  e nei  due  seguenti  articoli  san- 
cite sul  diritto  d'  accrescimento , colle  modificazioni  ed  ag- 
giunte che  verranno  da  me  ulteriormente  avvertite  , considerar 
si  dovessero  desunte  piuttosto  dal  diritto  romano,  io  ritengo 
che  i vocaboli  « Me  quod  fuerit  quoquo  modo  evacuaium  » 
usati  dall'Imperatóre  Giustiniano  nel  § 10  della  citata  legge 
unica  del  suo  codice , al  titolo  De  caducis  tollendis  ( in  quale 
§ egli  si  occupa  appunto  del  diritto  d’  accrescimento  ) , com- 
prendano senza  dubbio  la  caducità  dell’  instituzione  per  man- 
canza della  condizione  a cui  essa  era  alligata,  di  quale  caducità 
l’Imperatore  aveva  fatta  espressa  menzione  nei  § 7 della  stessa 
legge. 

Non  potrebbe  dirsene  altrettanto  della  revoca  della  testa- 
mentaria disposizione,  di  cui  non  vedesi  fatto  cenno  nella  legge 
stessa  , se  le  espressioni  in  qualunque  modo  la  caducità  av- 
venga, che  noi  leggiamo  nel  precitato  § 10 , non  dovessero 
ricevere  una  generalo  applicazione , ma  soltanto  quella  com- 
prensiva di  tutte  le  caducità  nella  legge  medesima  previste , 
ciò  che  non  sembra  totalmente  consentaneo  collo  spirito  di 
quella  imperatoria  costituzione. 

Dalle  premesse  considerazioni  io  ne  desumo  la  conseguenza 
che,  quantunque  i due  casi  premenzionati  di  revoca  della  testa- 
mentaria disposizione,  o di  mancanza  della  condizione  imposta 
all’  instituzione,  non  siano  espressamente  nominati  nel  nostro 
articolo,  debbano  essi,  per  parità  di  ragione,  ravvisarsi  suscet- 
tivi della  devoluzione  e del  diritto  d’  accrescimento  in  questo 
e nel  seguente  articolo  sanciti  ; cosi  che , se  p.  e.  un  testatore, 
ommesso  un  suo  fratello , abbia  in  una  sola  orazione  chiamati 
in  suoi  credi  tre  nipoti  di  altro  fratello  premorto  , l’uno  di  essi 
a condizione  che  giunga  all’  età  maggiore , come  parimenti  se 
il  testatore  predetto , dopo  di  aver  puramente  e semplicemente 

(1)  Tom.  3 , oom.  493.  . 

(8)  Ivi,  nwo.  49Q  e rg.  , 
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instituiti  i detti  tuoi  tre  nipoti  eredi  in  un  primo  testamento, 
in  un  secondo  revochi  1’  istituzione  fatta  a favore  d’  uno 
di  essi,  senza  provvedere  per  la  di  lui  virile , questa  virile  e quella 
clic  sarebbe  spettata  al  minore  resosi  defunto  prima  di  {pun- 
gere alla  maggior  età,  debbano  spettare  ai  coeredi  nipoti  dello 
stesso  testatore  per  diritto  d’  accrescimento',  senza  che  il  fra- 
tello di  questo  possa  pretendervi  ragione  alcuna. 

Non  mi  dissimulo  che,  se  la  nota  regola  d’  interpretazione  , 
secondo  cui  il  Legislatore  quod  voluit  expreisìt , preponderar 
dovesse  a quella  sancita  nell’  art.  15  , grave  difficoltà  la  mia 
opinione  incontrerebbe  , rispetto  quanto  métto  alla  mancanza 
della  condizione  , nell’  art.  870  , relativo  al  diritto  d’  accre- 
scimento fra  i legatarii , nel  quale  la  mancanza  predetta  ve- 
desi , in  un  colla  caducità  per  premorienza  , ripudiazione  od 
incapacità  del  legatario  , espressamente  annoverata  fra  le  cause 
che  possono  dar  luogo  al  diritto  d'  accrescimento. 

Non  ravvisando  tuttavia  ragione  alcuna  per  cui  la  mancanza 
della  condizione  debba  produrre  tale  effetto  rispetto  ai  legati', 
e non  debba  produrlo  quanto  alle  instituzioni , finché  tale  ra- 
gione non  venga  additata  , io  mi  credo  autorizzato  a persistere 
nell’  opinione  qui  sovra  espressa. 

5.°  I compilatori  del  Dizionario  generale  di  diritto  moderno  si 
occupano  *1  della  controversia  se  , nel  caso  di  esclusione  }er 
causa  d’ indegnità  di  un  erede  o legatario,  abbia  luogo,  per  la 
porzione  al  medesimo  lasciata , il  diritto  d’  accrescimento  a fer- 
vore de’  suoi  coeredi  o colegatarii  , quando  questi  siano  nel 
caso  d’invocarlo,  a mente  delle  disposizioni  che  lo  concernono. 

Essi  dicono  che  valenti  giureconsulti , come  Furgole  *2  e 
Toullier  *5,  opinano  negativamente  : quest’  ultimo  ne  dà  per 
ragione  il  riflesso  a che  il  diritto  d’  accrescimento  cessi  lulta- 
■ volta  che  1’  erede  o legatario  abbia  accettata  l’ instituzione 
« od  il  legato , e che  l’ indegno , sino  alla  sentenza  che  pro- 
« nunzia  la  sua  indegnità,  sia  proprietario  dei  beni  che  ne  for- 
« mano  1’  oggetto.  » , 

I prelodati  compilatori  adottano  tuttavia  una  contraria  sen- 
tenza , osservando  che  l’ instituzione  od  il  legato  involva  una 

(1)  V.®  Aecroìssement  , num.  40  e 47. 

(8)  V.®  Testamens , cap.  9 , num.  116. 

(3)  Tom.  3,  num.  098. 
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tacita  condizione  che  1’  erede  od  il  legatario  non  commetta 
veruna  azione  che  ne  lo  renda  indegno  , e che  la  mancanza 
di  detta  condizione  vizia  nel  suo  principio  1’  instituzione  od  ii 
legato  predetto  , come  la  mancanza  di  qualunque  altra  condi- 
zione espressa. 

Senza  riferire  gli  ulteriori  argomenti  con  cui  i medesimi 
fortificano  la  loro  opinione,  quello  cioè  che  vengo  di  citare  sulla 
tacita  condizione  premenzionata,  rispondendo  al  primo  ragiona- 
mento del  sig.  Toullier  , io  abbraccio  tanto  maggiormente  l’af- 
fermativa  risoluzione  della  controversia  in  vista  del  divario  che 
intorno  all’  indegnità  esiste  tra  il  codice  civile  francese  ed  il 
nostro. 

L’  art.  727  di  detto  codice  dichiara  bensì  coloro  i quali  ab- 
biano commessi  i mancamenti  ivi  previsti , indegni  di  succe- 
dere, e come  tali  esclusi  dalle  successioni , ma  non  considera 
nell'  indegnità  una  causa  d' incapacità  assoluta  : ii  nostro  ar- 
ticolo 709  per  contro  dichiara  incapaci  come  indegni  di  rice- 
vere per  testamento  gli  individui  in  dello  articolo  nominati , e 
1’  incapacità  essendo  in  termini  generali  in  questo  articolo 
contemplata  , io  non  credo  che  sulle  cause  di  essa  possano 
ammettersi  distinzioni  dal  Legislatore  non  riconosciute. 

Il  secondo  riflesso  poi  come  sovra  addotto  dal  sig.  Toullier, 
consistente  nel  dire  che  l’ indegno , sino  alla  sentenza  che 
pronunzia  la  sua  indegnità , sia  proprietario  dei  beni  lasciati- 
gli dal  testatore , renne  da  me  combattuto  nella  nota  quarta 
all’  art.  710,  a cui  rimando  i lettori. 

.,  865.  Il  diritto  d’  accrescimento  ha  luogo  fra  i coeredi  , 
quando  in  uno  stesso  testamento , c per  una  sola  e stessa 
orazione  sicno  stati  congiuntamente  chiamati,  senza  che 
il  testatore  abbia  fatta  tra  di  essi  distribuzione  di  parti, 
-n  ’ • 

l.°  Nella  nota  prima  all’  articolo  precedente  dissi  che  il  di- 
ritto d’  accrescimento  fra  coeredi  venne  dall’  Imperatore  Giu- 
stiniano stabilito  nella  legge  unica  del  suo  codice  al  titolo  De 
caducis  tollendis , come  una  conseguenza  del  principio  dal  ro- 
mano diritto  assentato  che  nemo  paganus  partim  tcstatus  , 
partim  inteslatus  decedere  potest , piuttosto  che  per  una  pre- 
sunta volontà  del  testatore  desunta  dalla  infra  menzionata  loro 
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congiunzione , quando  essi  trovinsi  in  una  sola  orazione  nomi» 
nati  senza  distribuzione  di  parti  : si  è perciò  che  il  lodato  Im- 
peratore, nel  già  citato  § 10  di  delta  legge,  statuiva  che,  per 
qualunque  causa  >ti  rendesse  caduca  l’insliluzione  di  un  coerede, 
la  di  lui  porzione  si  accrescesse  a quelle  dei  coeredi , sia  che 
essa  Fosse  lasciata  collima  til  o aul  dìsiunctivo  modo , c di  più 
che  essa  ctìam  nolenùbus  ipso  iure  accrcscat  si  suas  porlio- 
nes  iam  agnoverint. 

11  codice  Francese  ed  il  più  volte  citato  art.  80G  del  nostro , 
avendo  derogato  a quella  massima  o sottigliezza  del  diritto  ro- 
mano, essa  non  potè  più  servire  di  norma  al  diritto  d’ accre- 
scimento , il  quale  non  venne  dalle  due  premenzionale  legisla- 
zioni , anche  rispetto  agli  eredi  , mantenuto  che  come  Fondato 
sopra  una  presunzione  di  volontà  del  testatore,  desunta  dalla 
congiunzione  o disfunzione  per  esso  latta  di  delti  credi  nella 
clausula  testamentaria  contenente  la  loro  instituzione. 

Le  regole  perciò  dal  romano  diritto  particolarmente  assentate 
sul  diritto  d’  accrescimento  fra  i legniarii,  quantunque  alcuna 
volta  applicale  parimenti  agli  eredi , come  fondale  sovra  siffatta 
presunzione,  vennero  accomodate  a quello  stabilito //vz  coeredi. 

Le  persone  versate  nella  scienza  del  detto  diritto  romano,  ri- 
flettendo per  l’ istruzione  di  quali  fra  i mici  lettori  siano  par- 
ticolarmente dirette  le  illustrazioni  che  io  sto  commentando 
delle  disposizioni  dal  nuovo  codice  sancite , non  troveranno  su- 
perfluo che  a questi  ultimi  io  dica  come  quelle  legf  ricono- 
scessero tre  specie  di  confunzioni,  quella  cioè  re  et  ver  bis , 
la  quale  aveva  luogo  quando  cosi  le  persone  come  la  cosa  for- 
mante oggetto  della  disposizione  testamentaria  erano  dal  testa- 
tore congiunte,  come  quando  egli  diceva  litio  et  Sejo  homi- 
nem Stichum  do,  lego,  in  qual  caso  riputandosi  l’oggetto  del 
legato,  lasciato  solidariamcntc  a Tizio  c Sejo  , così  clic  la  di- 
visione avesse  luogo  soltanto  quando  ambiduc  i Icgatarii  con- 
corressero nella  consecuzione  del  legato,  ne  seguisse  clic,  man- 
cando uno  di  essi , tutta  la  cosa  legala  si  devolvesse  al  colega- 
tario  (Leg.  142  De  verb.  signi/. , Iusiil.  De  legaits , §8). 

La  congiunzione  re  tantum  c non  verbis  aveva  luogo  , se- 
condo la  legge  89  De  legatis  5.°  quando  La  stessa  cosa  era  le- 
gata a due  persone. , come  quando  il  testatore  dicesse  Ti  do 
fuiulum  Corneliauitm  do,  lego;  Sempronio  /mulina  Corncliaiuun 
do,  lego , ed  anche  questa  coogiunzioue  secondo  il  precitato 
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§ 8 delle  Istituzioni,  ed  il  § 11  tlella  citata  legge  unica  , coti. 

De’  cadacìs  lollendis  faceva  luogo  al  diritto  d’ accrescimento 
fra  i legatarii.  1 t 

Sovra  questo  modo  di  congiunzione  osserva  con  ragione  il 
*ig.  Grètticr  *1  clic  , quantunque  siffatti  legali  potessero  ravvi- 
sarsi bizzarre  disposizioni , le  leggi  romane  ne  offrono  fre- 
quenti esempi , ebe  però  essi  sono  in  oggi  insoliti , usando  i 
testatori  di  spiegare  se  lasciano  una  cosa  ad  una  sola  od  a più 
persone , soggiungendo  il  detto  autore  Che  in  quel  modo  di 
testare  potrebbesi  ravvisare  rivocata  la  prima  colla  seconda  di- 
sposizione , se  il  testatore  non  avesse  chiaramente  espressa  la 
sua  Volontà  di  escludere  tale  revoca. 

La  terza  congiunzione  finalmente  era  quella  che  aveva  luogo 
soltanto  ili  parole , verbis  tantum. , e di  cui  fa  cenno  il  giure- 
consulto  Paolo  nella  citata  legge  89,  quando  il  testatore  avesse 
detto  Tilio  et  Scio  fundum  aequis  parlibus  do  , lego  : ed  in 
questo  caso , secondo  la  dottrina  di  quel  giureconsulto , non 
aveva  luogo  il  diritto  d’ accrescimento  *2. 

Queste  cose  di  vplo  toccate  sulla  teoria  del  diritto  romano  , 
intorno  al  diritto  a accrescimento,  io  osservo  che,  quanto  a 
quello  fra  coeredi  menzionato  in  questo  articolo , non  vi  può 
essere  dubbio  sull’  unità  dell'  oggetto  della  disposizione  testa- 
mentaria , giacché  crede  essendo  soltanto , a termini  degli  ar- 
ticoli 698  e 801 , colui  a di  cui  Favore  il  testatore  ha  disposto 
dell’  universalità  de'  suoi  beni  o di  una  quota  di  essa , non  vi 
può  essere  congiunzione  di  veri  eredi , senza  che  ai  medesimi 
sia  stata  lasciata  cadem  res,  «ioè  P eredità  , tuttoché  , per  Irò-  , 
varsi  i medesimi  in  numero  di  due  o più,  debba  la  stessa  ere- 
dità fra  di  loro  dividersi  in  quelle  quote  o virili  che  dal  loro 
concorso  emergono. 

Quanto  agli  eredi  adunque  il  definire  se  fra  essi  debba  o 
non  aver  luogo  il  diritto  d’  accrescimento  , attesa  Punite'  dell' 
oggetto  della  disposizione  testamentaria  , dipende  unicamente 
dalla  congiunzione  delle  persone.  Non  potrebbe  perciò  giammai 
aver  luogo  tale  diritto  quando  un  testatore  , in  uno  stesso  te- 
stamento , c per  una  sola  e stessa  orazione  , avesse  lasciata  a 
Tizio  l’  universalità  de  suoi  beni  immobili , ed  a Sempronio 

*»•.  ff-,  ■ - ' l , ^ T . > • k 

*t  Tom.  1 , mun.  519  , col.  2 , ver*.  Quelque  bizarres. 

*2  Ciò  che  però  formava  oggetto  di  dubbi  età  come  '-si  vedrà  la  •' 
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quella  de'  suoi  beni  immobili,  già  perché  non  sarebbero  essi 
veri  eredi , sia  perché  non  vi  sarebbe  identità  dell’  oggetto 
delta  disposizione  testamentaria. 

2. °  Acciò  abbia  luogo  fra  coeredi  il  diritto  d’  accrescimento, 
vuole  in  primo  luogo  l’ articolo  che  l’ instituzione  sia  fatta,  non 
solo  in  uno  stesso  testamento , ma  di  più  con  una  sola  e stessa 
orazione. 

Questo  diritto  non  avrebbe  dunque  luogo  quando  un  testa- 
tore , dopo  di  avere  in  un  precedente  testamento  , ovvero  in 
una  prima  clausula  od  orazione  di  un  unico  testamento  da  lui 
folto  , instituito  erede  Tizio  , in  un  secondo , od  in  una  sepa- 
rata clausula  successiva,  egli  nominasse  parimenti  in  suo  erede 
universale  Sempronio. 

L’  oggetto  della  disposizione  sarebbe  lo  stesso  , consistente 
nell’  erediti) , e cosi  nella  universalità  dei  beni  ; ma  l’ institu- 
zione non  essendo  fatta  in  uno  stesso  testamento  e per  una 
sola  e stessa  orazione,  1'  articolo  decide  non  avere  luogo  il  di- 
ritto d’  accrescimento.  Nel  che  egli  si  diparte , rispetto  agli 
credi , dalla  regola  che  il  diritto  romano  aveva  adottata  quanto 
ai  legatari , e secondo  cui  la  congiunzione  re  tantum  , faceva 
luogo  al  prcmenzionalo  diritto. 

Qualora  perciò  un  testatore,  il  quale  in  un  primo  testamento 
od  in  una  prima  disposizione , avesse  nominato  Tizio  in  suo 
crede , volesse  ammettere  Sempronio  a partecipare  della  sua 
eredità  , in  modo  che  fra  di  essi  avesse  luogo  il  diritto  d’  ac- 
crescimento , egli  dovrebbe  , in  un  secondo  testamento,  od  in 
una  seconda  orazione,  esprimere  che  egli  nomina  i detti  Tizio 
e Sempronio  in  suoi  eredi , e non  limitarsi  a dire  che  egli  no- 
mina parimenti  in  suo  erede  Sempronio. 

3. °  11  citato  articolo  1044  del  codice  civile  francese , dopo 
di  avere , in  una  prima  parte,  stabilito  che  « avrà  luogo  il  di- 
« ritto  di  accrescimento  a favore  dei  legatari  *1  nel  caso  in 
« cui  il  legato  sia  fatto  a diversi  congiuntamente , e che  il  le- 
« gaio  sarà  riputato  fatto  congiuntamente  allorché  sarà  fatto 
u con  una  e medesima  disposizione , e quando  il  testatore  non 
« avrà  assegnata  la  parte  di  ciascuno  dei  collegatari  nella  cosa 
n legata  »,  nulla  più  statuisce  sul  modo  e sui  termini,  con  cui 
possa  riputarsi  fatta  assegnazione  di  parti  a ciascuno  dei  lega- 
tari o coeredi. 

I \ <»  v ili*  •ttrà  'Uf  llMUfi  «ki  Wl**  ' 

•1  Anche  universali  secondo  il  detto  Codio*.  ••  < h*1***  «•  ì 
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Ciò  non  pertanto  il  presidente  Malleville , nelle  9ue  osserva- 
zioni sul  precitato  articolo  1044,  e sul  successivo  articolo  1045 
(la  seconda  disposizione  del  nostro  articolo  870),  diceva  quanto 
infra  : « Ces  deux  articles  tranchent  une  infinité  de  contesta- 
« tions  qui  s’élaient  élevées  sur  le  droit  d’accroissement,  con- 
ce testations  d’aulant  plus  difficiles  qu’ellcs  avaient  leur  source 
« dans  les  ambages  des  lois  romaines  , faites  cependant  pour 
« les  terminer  ; aussi  le  docte  Cujas  traite-t-il  d’bdbétcs  ceux 
<c  qui  les  ont  recueillies  sur  cette  raatière  ». 

Il  nostro  articolo , acciò  abbia  luogo  il  diritto  d’accrescimento 
fra  coeredi , oltre  gli  altri  requisiti  preaccennati , vuole  pari- 
menti che  l' inslituzione  di  più  eredi  congiunti  nella  stessa  ora- 
zione , abbia  luogo  senza  che  il  testatore  abbia  fatta  tra  di 
essi  distribuzione  di  parti. 

Sarebbe  qui  opportuno  il  riferire  a quali  controversie  la  frase 
usata  dal  codice  francese , e ripetuta  nel  nostro , avesse  dato 
• luogo,  controversie,  che  parimente  insorgevano  secondo  la  le- 
gislazione romana  , c suite  quali  esisteva  divergenza  d’  opinioni 
fra  i più  accreditati  scrittori  legali  -,  ma  siccome  nel  seguente 
articolo  il  nostro  Sovrano  Legislatore  cercò  di  antivenirle  , e 
risolse  quanto  meno  la  principale  di  esse  , nel  commentarlo 
procurerò  di  dare  a’  miei  lettori  una  esatta  idea  dell’  origine 
di  detta  principale  controversia  , accennando  le  leggi  romane 
che  la  fecero  nascere , e come  essa  sia  tuttora  stata  discussa 
sotto  l*  impero  del  codice  civile  francese. 

<E  passerò  quindi  a proporre  alcuni  dubbi  che , sulla  congiun- 
zione in  questo  articolo  contemplata,  possono  ancora  insorgere, 
malgrado  gli  sfòrzi  fatti  dai  compilatori  del  nostro  Codice  onde 
evitarli , in  una  materia  , come  ho  detto  qui  sovra , così  sottile 
C sdrucciolevole. 

866.  S’  intenderò  fatta  distribuzione  di  parti  soltanto 
- nel  caso , in  cui  il  testatore  avrò  espressamente  indicata 
una  quota  per  ciascuno.  La  semplice  espressione  - per 
eguali  parti  e porzioni  - non  esclude  il  diritto  d’ accre- 
scimento. 

l.°  Fra  le  quistioni  che  sul  diritto  d’  accrescimento  , insor- 
gevano sotto  V impero  delle  leggi  romane , la  più  dubbia  o 
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controversa  era  al  certo  quella  , non  *c  la  semplice  iotiginn- 
ziotte  di  parole  escludesse  siffatto  diritto  , ma  bensì  se  « cloves- 
« sero  riputarsi  congiunti  di  parole  soltanto  due  o piti  lega- 
• tari  od  eredi  ai  quali  il  testatore  avesse  lasciata  od  una  certa 
n cosa  , ovvero  I’  eredità  in  parti  eguali  » $ come  quando  il 
testatore  avesse  detto  litio  et  Caio  fundunt  Cornetranum  do  , 
lego  aeqttis  parlibus. 

La  risoluzione  in  senso  negativo  di  tale  controversia  aveva 
un  primo  fondamento  nella  legge  80  De  legatis  5.°,  in  cui  il 
giureconsulto  Celso  dice  : « Coniunctim  lieredes  instimi  , aut 
« coniunctim  lepri  hoc  est  totani  hereditatem  et  tota  legata 
« singulis  data  esse:  partes  antem  con cnrsn  fieri  ».  Dalla  qual 
legge  se  ne  desumeva  la  conseguenza  che  la  congiunzione  delle 
persone  nella  stessa  cosa  abbia  luogo  soltanto  quando  la  divi-» 
sione  di  essa  è la  conseguenza  necessaria  del  concorso  di  più 
eredi  o legatari  nella  stessa  eredità  o nel  medesimo  legato,  é 
non  quando  essa  venne  contemplata  dal  testatore  ordinando 
che  dovesse  la  medesima  farsi  in  parti  eguali. 

Invocavasi  all’  appoggio  «li  questa  opinione  la  sentenza  di  Pà- 
piniano  nella  legge  penultima  De  ustif.  acerete. , ove  egli  dice 
che  sono  separati  o disgiunti  1 legatari  dell’  usufrutto  di  una 
stessa  cosa , se  il  legalo  venne  fatto  aequis  parlibus. 

Invocavasi  per  ultimo  dai  fautori  della  negativa  risoluzione 
di  detta  controversia  la  legge  89  al  titolo  De  legatis  3.°,  ih  cui 
ii  giureconsulto  Paolo  dice  chiaramente  che  « verbis,  non  e'tiam 
« re  contundi  videnlur  ( quando  il  testatore  disse  ) Titio  et 
««  Seio  fondura  aequis  partibus  do,  lego  : quoniam  semper  partes 
« habent  ». 

Contrapponcvasi  in  contrario  senso  la  sentenza  di  detto  giu- 
reconsulto Paolo  nella  stessa  legge  89  , in  cui  egli  dice  poscia 
clic  il  legatario  congiunto  verbis  tantum  è preferto  al  legatario 
congiunto  realmente , re  tantum.  Dal  clic  se  nC  desumeva  la 
conseguenza  che  al  primo  come  ai  secondo  competesse  il  diritto 
d’  accrescimento. 

Invocavasi  1'  altra  sentenza  dello  stesso  Paolo  nella  legge  142 
De  verb.  signif.  , in  cui  egli  risponde  non  esservi  dubbio  che 
siano  congiunti  realmente  gli  eredi  quando  il  testatore  abbia 
dello  Tilius  et  Maevius  ex  parte  dimidia  lieredes  sunto. 

Ricorrevano  per  fine  i sostenitori  di  quest’  ultima  opinione 
«Ua  legge  16,  $ 1 De  legatis  1,°,  io  otti  Pomponio,  propone»-* 
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dosi  la  specie  di  un  legato  fatto  Titio  et  posthumo  , quando 
non  sia  nato  il  postumo  collegatario  , risponde  totum  legatum 
Titio  deberi. 

Non  dirò  con  quali  argomenti  i fautori  della  prima  surriferita 
opinione  confutassero  quelli  desunti  dalle  tre  leggi  ultimamente 
citate,  e come  essi  intendessero  le  stesse  leggi  per  porle  in 
armonia  , o quanto  meno  conciliarle  colla  loro  opinione  pre- 
detta *1.  Dirò  bensì  ebe  , quantunque  un  patrio  nostro  scrittore 
legale  *2  e prima  di  lui  il  Voet  *3  abbiano  detto  che  la  prima 
opinione  da  me  qui  sopra  riferita  sia  più  corredata  dalle  leggi 
*4  e più  consentanea  alla  ragione  , e sebbene , per  quanto  ci 
attesta  il  prelodato  patrio  scrittore  *5,  tale  opinione  fosse  stata 
anticamente  adottata  dal  Senato  di  Piemonte  in  una  decisione 
del  19  settembre  1646 , ref.  D.  Barberis  nella  causa  Masino 
contro  Solere , le  più  recenti  senatorie  decisioni  sembravano 
già  propendere  per  la  seconda  opinione  rispetto  alle  disposizioni 
testamentarie  fatte  sotto  l'  impero  delle  leggi  romane. 

Citerò  in  proposito  le  due  decisioni  del  prelodato  Senato  del 
Piemonte , proferte  la  prima  il  22  aprile  1820  a relazione  del 
sig.  Senatore , quindi  conte  , cavaliere  e presidente  Quaranta  t 
in  oggi  consigliere  di  Stato , nella  causa  utrinque  Sola , in  cui 
trattavasi  del  legato  di  due  case  ed  orlo  fatto  in  proprietà  dal 
Nicolao  Sola  in  un  suo  testamento  del  5 dicembre  1792  ai  fi- 
gliuoli nati  e nascituri  dei  di  lui  quattro  figli,  usufruttuari  net 
testamento  nominali  *6  per  egual  parte  e porzione. 

£ la  seconda  il  28  gennaio  1851  a relazione  dello  stesso  sig. 
Senatore  Quaranta  nella  causa  Nasi  contro  Gastaldo  *7,  in  cui 
trattavasi  di  un  legato  *8  di  lire  40m.  fatto  dall’  Ignazio  Donaudi 

*1  Possono  vedersi  nel  Hi  clic  ri  , iurispr.  univer. , tom.  7,  §§  1557  e seg. 

•2  Ivi , S 1554. 

•ó  In  Pandcct.  , lib.  30  , tlt.  1,  num.  01  in  princip. 

*4  Le  Ire  prime  qui  sopra  citate , confutando  i predetti  autori  gli  argomenti 
desunti  dalla  tre  altre  leggi  premenziooate. 

*5  Selle  sue  decisioni , lib.  2 , tit.  41 , del.  11,  io  nota  4,  voi.  2 , pag  S18. 

'6  Riferita  nella  raccolta  del  sig.  Avvocato  Dnboin , serie  dei  legati , voi.  1 
pag.  186  e seg. 

*7  Riferita  in  detto  volume , pag.  240  e seguenti. 

*8  Quantunque  nelle  citate  decisioni  si  trattasse  di  legati , ne  ho  tuttavia 
fatta  menzioue  perchè  , angli  effetti  della  clausula  in  parti  eguali , la  contro* 
venia  è la  stessa  nelle  instituaioni  elio  abbracciano  l’ eredità , e così  1'  univer* 
saliti  dei  beai , coaie  nei  legati  di  una  stessa  cosa  determinata. 
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in  un  suo  testamento  dell’ 11  febbraio  1815  ai  figli  maschi  della 
fu  di  lui  sorella  Teresa,  moglie  del  fu  commendatore  Marchetti, 
divisibili  per  giusta  porzione  fra  tutti , ed  accresciuto  d’  altre 
lire  40m.  in  una  noia  testamentaria  dell’  8 marzo  1820. 

Egli  è vero  che , nelle  citate  due  specie , trattavasi  di  legati 
fatti  a più  nipoti  di  figli  o di  sorella  chiamati  collettivamente , 
e che  il  Senato  dalla  qualità  di  siffatte  disposizioni  ne  deduceva 
argomento  per  conchiudere  che  le  clausule  per  parte  eguale  o 
divisibili  per  giusta  metà , fossero  state  suggerite  ai  testatori 
piuttosto  dall’idea  di  evitare  fra  i legatari  le  contestazioni  sulla 
divisione  delle  cose  o della  somma  di  danaro  legale , che  dal 
divisamento  di  disgiungerli  nella  partecipazione  agli  oggetti  di 
quei  legati. 

Ma  dalle  considerazioni  che  noi  leggiamo  in  dette  decisioni , 
e soprattutto  nell’  ultima  di  esse , c nel  versicolo  Ma  è ovvia , 
e dalla  relativa  nota , si  appalesa  che  il  motivo  desunto  dalla 
vocazione  collettiva  dei  nipoti  venne  espresso  piuttosto  a mag- 
gior appoggio  di  quello  fondato  sulla  legge  142  De  verb.  signif. 
e sulla  relativa  giurisprudenza  , che  come  decisivo  di  quelle 
cause. 

Noi  abbiamo  veduto  nella  nota  2.* , all’  articolo  precedente , 
che  il  codice  civile  francese , nell’  articolo  1044  , limitavasi  a 
Statuire  « riputarsi  fatto  congiuntamente  il  legato  quando  sarà 
« fatto  con  una  stessa  c medesima  disposizione  , ed  allorché  il 
« testatore  non  avrà  assegnata  la  parte  di  ciascuno  dei  co- 
« legatari  nella  cosa  legata  ». 

Era  ovvio  che  da  simile  limitato  modo  di  spiegarsi  del  Le- 
gislatore nascesse  tantosto  il  dubbio  in  qual  caso  , e con  quali 
espressioni  potesse  dirsi  fatta  quella  assegnazione  di  parti,  e 
se  a stabilirla  bastasse  la  frase  nella  istituzione  dicente  per 
egual  parte  e porzione. 

Nacque  di  fatto  ben  tosto  la  controversia  se  questi  vocaboli 
bastassero  per  operare  l’assegnazione  predetta,  e la  Corte  d’Ap- 
pcllo  sedente  in  Torino  pronunziasi  in  senso  negativo  con 
una  sentenza  profferta  il  4 gennaio  1806  nella  causa  Cortina 
e Rossi  *1. 

*1  Riferita  nella  Raccolta  dell’  Accademia , voi.  3,  pag.  336. 
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I più  accreditati  autori  francesi  conte  Duranton  *1,  Grenier  *2 
e Toullier  *3  non  adottarono  però  questa  opinione. 

Una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  *4  proferta  il  19  no- 
vembre 1808  nella  causa  Dubrana  contro  Planté , a cui  fu  al- 
quanto analoga  un’altra  della  stessa  Corte  del  18  ottobre  1809  *5 
e successivamente  un’  altra  del  4 marzo  1816  *6,  fecero  adottare 
dai  prelodati  scrittori  una  distinzione  tra  il  caso  in  cui  la  frase 
per  egual  parte  e porzione  accompagni  l' istituzione  stessa, 
come  quando  il  testatore  dica  : Jnstituisco  Caio,  Tizio  e Sem- 
pronio miei  eredi  in  porzioni  eguali , ed  il  caso  in  cui  dopo 
l' instituzione  semplice  di  coeredi , i vocaboli  per  egual  parte 
e porzione  si  riferiscano  soltanto  all'  esecuzione  della  medesi- 
ma , come  quando  il  testatore  dica  per  goderne  in  eguali  parti 
e porzioni,  o faccia  uso  di  altre  espressioni  allusive  al  godi- 
mento od  alla  divisione  dell’  ereditò  o della  cosa  legata. 

Questa  distinzione  viene  però  combattuta  dai  compilatori  del 
Dizionario  generale  di  diritto  moderno  *7,  i quali  si  appoggiano 
ad  una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  del  19  gennaio  1830 
pronunziata  sovra  un  legato  di  una  somma  di  danaro,  fatto  a 
Tizio  e Sempronio  divisibile  fra  essi  per  porzioni  eguali. 

Essi  ammettono  soltanto  che  la  congiunzione  reale,  esistente 
nella  instituzione  o nel  legato  semplice , non  sia  alterata  dalla 
frase  successiva  qu'ils  agiront  de  concert  pour  partager  les  biens, 
e citano  tre  sentenze  della  Corte  di  Cassazione  , le  quali  han- 
no deciso  che  siffatta  clausula  non  tolga  il  diritto  d’ accre- 
scimento , la  prima  del  22  marzo  1822  nella  causa  Simon,  la 
seconda  e la  terza  del  18  dicembre  1832  nelle  cause  Le  Monnier 
e Moton.  » 

Sembreranno  a prima  giunta  superflue  le  cose  da  me  dette 
sulla  proposta  controversia , sia  intorno  alla  dissidenza  dei  ro- 
mani giureconsulti  e degl’  interpreti  che  loro  susseguirono , sia 
sulla  relativa  giurisprudenza  antica  e moderna  , sia  finalmente 
rispetto  alla  odierna  legislazione  francese  sulla  materia,  ed  alla 

*1  Tom.  S , tram.  507.  ’ ' 

*3  Tom.  1 , nran.  550 , pag.  540  , col.  2. 

*3  Tom.  5 , num.  690  e 091. 

*4  Riferita  dal  Sirey,  an.  1809,  voi.  1,  pag.  31. 

*5  Riferita  dallo  stesso , an.  1810 , voi.  1 , pag,  57. 

*0  Ivi , an.  1815  , voi.  1 , pag.  267. 

•7  V.«  Accroissement , num.  53  e 54. 
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giurisprudenza  cui  la  medesima  diede  luogo,  quando  il  nostro 
articolo  stabilisce  in  termini  chiari  e precisi  che  « s’ intenderà 
« latta  distribuzione  di  parti  soltanto  nel  caso  in  cui  il  testatore 
« avrà  espressamente  indicata  una  quota  per  ciascuno.  La  sem- 
« plice  espressione  — per  eguali  parti  e porzioni  — non  esclude 
« il  diritto  d’  accrescimento  ». 

Quivi  tuttavia  ripeterò  ancora  1’  osservazione  da  me  fatta  più 
volte  che  , siccome  la  migliore  legislazione  civile  è quella  che, 
con  più  chiare  disposizioni , antiviene  alle  controversie  che , 
sul  senso  della  medesima  insorgere  potrebbero,  noi  dobbiamo 
applaudire  alla  sollecitudine  con  cui  il  Sovrano  Legislatore  no- 
stro tolse  di  mezzo  una  quistione  da  più  secoli  discussa,  e direi 
quasi  inestricabile  *1. 

Sia  adunque  che  l’espressione  per  eguali  parli  e porzioni 
sussegua  l' insti  tuzione , o 1’  accompagni , essa  è sempre  inetta 
ad  escludere  la  congiunzione  degli  eredi  ed  il  conseguente  di- 
ritto d’  accrescimento. 

La  saviezza  poi  della  commentata  disposizione  è cosi  manifesta 
( indipendentemente  anche  dal  riflesso  che  essa  è conforme 
all’  ultimo  stato  della  giurisprudenza  qui  sovra  spiegato  ),  che 
ogni  dimostrazione  di  essa  rimane  superflua , bastando  il  solo 
riflesso  dell’  inconseguenza  di  attribuire  un  effetto  cosi  impor- 
tante ad  una  frase  che  si  riconosce  inutile , e per  mera  sovrab- 
bondanza , e fors’  anco  a scanso  di  ogni  possibile  dubbiezza 
aggiunta  dal  testatore,  giacché,  senza  esprimere  le  parti  dovute 
ai  coeredi,  egli  è niente  meno  costante  che  tre  di  essi  prendono 
un  terzo  per  ciascuno,  quattro  un  quarto  e progressivamente. 
E siccome  non  vi  è ombra  di  dubbio  che  il  nostro  articolo 
tolga  di  mezzo  la  distinzione  adottata  dagli  scrittori  francesi,  c 
di  cui  ho  fatto  cenno  qui  sopra,  sulla  medesima  piacerai  il  ri- 
ferire testualmente  quanto  ne  dice  il  detto  sig.  Vazcille  *2,  il  quale 
ne  fa  autore  il  Furgole  citato  dal  signor  Daniels  sostituito  pro- 
curatore generale,  nelle  sue  conclusioni  nella  qui  sovra  men- 
zionata causa  Dubrana  contro  Piantò: 

« Pauvreg  testateurs  (dice  egli  ),  pauvres  tabcllions  qui  n’étes 
• grammairicns  ni  logiciens  , vous  ne  savez  pas  entcndrc  Fur- 
ti gole  qui  ne  s’entcndait  pas  toujours  lui-méme,  vous  ne  com- 

•1  Vaglile,  Tom.  3,  art,  1044 , wim.  4, 

*1  Citata  loco. 
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« prencz  pas  la  différence  d’une  mera  e intenlion,  expriroée  dani 
« le  premier  ou  dans  le  second  merabre  de  la  pbrase  ; vous 
« croyez  bonnement  vouloir  et  ordonner  la  ménte  chose  en 
« disant  : J' ins  ti  tue  Pierre , Paul  et  Jean  mes  héritie/'s , chacun 
« pour  un  tiers , et  cn  disant:  J'instilue  Paul , Pierre  et  Jean 

« mes  lièriticrs  pour  partager  mes  biens  par  tiers  Vous 

« étes  dans  l’erreur  ; il  existc  unc  différence  réelle  entre  ces 
« deux  formulcs.  Vous  nvez  votilu  dire  et  vous  avez  dii,  suivant 
« la  première,  que  Pierre  et  Paul  mouranl  avant  vous,  Jean 
« sera  votre  seul  hérilier  ; vous  avez  voulu  dire  et  vous  avez 
« dii,  suivant  la  seconde,  que  Pierre  et  Paul  mourant  avant 
« vous,  Jean  ne  sera  loujours  volte  hérilier  que  pour  un  tiers, 
« et  que  les  autres  deux  tiers  seront  recueillis  par  vos  liériiiers 
« naturcls.  Vous  n’y  avez  pas  songé  à défaut  d’attention  ; mais 
« nous  découvrons  la  pensée  qui  n’est  pas  venue  à votre  esprit, 
« et  voilà  bien  ce  que  vous  avez  voulu  sans  vous  en  douler  ....  » 

2.°  Ma  il  nostro  articolo  attribuisce  solUmto  1’  effetto  di  non 
escludere  il  diritto  d'  accrescimento  alla  semplice  espressione 
per  eguali  parti  e porzioni  ; c mentre  P articolo  precedente 
ricetta  questo  diritto  quando  il  testatore  abbia  fatta  distribu- 
zione di  parti  fra  i coeredi  chiamali  congiuntamente  e per  una 
sola  e stessa  orazione  , il  detto  presente  articolo  statuisce  che  : 
« s’ intenderà  fatta  distribuzione  di  parti  soltanto  (e  cosi  sempre) 
« quando  il  testatore  avrà  espressamente  indicata  una  quota 
a per  ciascuno  ».  ..  .q^.  > "fi 

Tale  indicazione  potrà  essa  riputarsi  fatta  quando  il  testatore, 
dopo  di  avere  insti  miti  in  suoi  eredi  Pietro  , Paolo  e Gioanni, 
a vece  di  dire  per  porzioni  eguali,  dirà  per  un  terzo  ciascuno  ? 

Se  noi  attener  ci  dovessimo  alla  lettera  dell’  articolo  potrebbe 
pretendersi  che,  con  siffatti  vocaboli,  il  testatore  abbia  real- 
mente indicata  una  quota  per  ciascuno  dorali  eredi  da  lui  no- 
minati , quella  cioè  del  terzo  della  di  lui  eredità  ; ma  se  si 
considera  quanto  siano  sinonimo,  ed  anzi  in  risultamento  iden- 
tiche quelle  doc  frasi , sarà  ben  difficile  il  credere  che  il  Le- 
gislatore abbia  voluto  dare  ad  una  di  esse  un  effetto  così  rile- 
vante che  egli  all’  altra  ricusava. 

Ed  in  vero  noi  troviamo  che  gli  autori , i quali  occuparonsi 
della  controversia  sul  senso  dei  vocaboli  per  porzioni  eguali 
e sulla  loro  classificazione , si  valsero  indifferentemente , come 
di  coso  identiche,  di  questa  frase  e di  quella  dicenle  ciascuni) 


Digitized  by  Google 


&04  LIBRO  TERZO  — ■ TIT.  II. 

per  un  terzo,  quando  tre  erano  gli  eredi  nominati  e simili.  Nè 
dissimile  fu  il  modo  di  proporre  la  quislione  usato  dai  giure- 
consulti  romani , Giavoleno  nella  legge  41  De  legatis  2.°,  e 
Paolo  nella  legge  142  De  verb.  signif. 

Io  credo  perciò  che  le  semplici  espressioni  per  un  terzo,  per 
un  quarto  ciascuno  , aggiunte  da  un  testatore  all’  instituzione 
di  tre  o quattro  eredi , niente  più  contengano  una  indicazione 
di  quota  , una  distribuzione  di  parti  nel  senso  di  questo  e del 
precedente  articolo  che  la  frase  per  eguali  parti  e porzioni , 
quando  le  virili  dal  testatore  accennate  sono  realmente  quelle 
per  cui  gli  eredi  nominati,  anche  senza  tale  frase,  avrebbero 
partecipato  alla  successione. 

3.°  Quivi  però  mi  si  obbietterà,  come  osserva  anche  il  signor 
Duranton  *1  che  , nel  mio  sistema  , sarebbe  soltanto  fatta  di- 
stribuzione di  parli  nel  senso  del  precedente  articolo  , quando 
il  testatore  avesse  p.  e.  legata  a Pietro  la  parte  di  un  fondo 
che  trovisi  a destra  , ed  a Paolo  quella  che  trovisi  a sinistra 
di  una  strada  , ovvero  quando  instituendo  due  o più  eredi  abbia 
loro  assegnate  delle  porzioni  ineguali  (ciò  che  non  abbia  giam- 
mai formato  oggetto  di  dubbio  anche  secondo  le  leggi  romane), 
ovvero  finalmente  quando  un  testatore,  dopo  di  aver  nominato 
Tizio  suo  erede  nel  terzo  di  sua  eredità,  passi  a nominare  Sem- 
pronio in  altro  terzo  e Caio  in  altra  simile  quota , in  quale  caso 
ad  escludere  il  diritto  d’  accrescimento  basti  il  riflesso  che  sif- 
fatte instiluzioni  non  siano  cosi  ordinate  in  una  sola  e stessa 
orazione , senza  esaminare  se  esse  contengano  o non  distribu- 
zione di  parli. 

Questo  ragionamento-' non  sarebbe  però  da  se  solo  sufficiente 
a combattere  1’  opinione  da  me  esternata  nella  nota  che  pre- 
cede , non  essendo  poi  cotanto  incongruo  il  credere  che  il 
Legislatore,  in  un  corpo  universale  di  leggi  civili,  abbia  por- 
tata la  sua  sollecitudine  a sancire  delle  regole  conformi  a’  prin- 
cipi! già  riconosciuti;  ma  quand’anche  si  ammetta  che  egli  non 
abbia  voluto  provvedere  ai  tre  casi  qui  sopra  accennali , un 
quarto  se  ne  può  presentare  che  può  riputarsi  contemplato  nell’ 
articolo  1044  del  codice  civile  francese  e nel  nostro  precedente, 
e meglio  ancora  menzionato  in  questo  articolo , quello  cioè  in 
cut  un  testatore , a vece  di  nominare  in  suoi  eredi  Pietro  t 

*1  Tom.  5 , num.  508. 
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Paolo  e Gioanni  in  parti  e porzioni  eguali,  ovvero  un  tèrzo 
pei'  ciascuno  , in  una  sola  orazione  dicesse  nominare  in  suoi 
eredi  Pietro  pei'  un  terzo,  Paolo  per  un  altro  terzo  e Gioanni 
per  altro  terzo  della  sua  eredità. 

In  questo  caso,  siccome  il  testatore  predetto  poteva  deter- 
minare la  partecipazione  degli  eredi  da  lui  nominati  alla  di  lui 
eredità  eguale  fra  essi,  con  una  delle  due  frasi  qui  sovra  ac- 
cennate , ed  in  vece  ne  adottò  un’  altra  , che  contiene  una 
espressa  indicazione  di  quota  per  ciascuno  di  essi , si  può 
credere  che  egli  abbia  voluto  nella  sua  disposizione  disgiun- 
gerli , e non  stabilire  fra  di  loro  quella  specie  di  solidarietà, 
che  serve  di  base  al  diritto  d'  accrescimento. 

In  qual  caso,  sia  per  applicazione  del  disposto  nel  commentato 
articolo,  sia  anche  in  conformità  del  principio  adottato  nel  § 8 
delle  Instituzioni  al  titolo  De  legatis , e nella  legge  89  De  le~ 
gatis  3.°,  io  credo  che  dovrebbe  dirsi  fatta  distribuzione  di 
parti , e non  avere  perciò  luogo  fra  i coeredi  il  summenzionato 
diritto. 

E cosi  decideva  la  Corte  d’Appello  in  questa  città  sedente  con 
una  sua  sentenza  *1  proferta  il  23  agosto  1808,  nella  causa 
utrinque  Dubois,  in  un  caso  in  cui  il  testatore  aveva  nominato 
suo  erede  Carlo  Dubois  suo  fratello  per  una  metà,  e Giuseppe 
Dubois  suo  nipote  per  un’  altra  metà. 

4.°  L’ articolo  che  precede  ed  il  presente  ricusando  il  diritto 
d’  accrescimento  quando  si  è fatta  distribuzione  di  parti,  c de- 
terminando quali  espressioni  involvano  o non  contengano  sif- 
fatta determinazione  , quando  il  testatore  abbia  espressamente 
indicata  una  quota  per  ciascuno  degli  eredi , dichiara  escluso 
il  diritto  premenzionato  senza  eccezione  alcuna  relativa  alla 
causa  razionale  di  tale  indicazione. 

Nella  nota  1.»  qui  sovra  ho  però  citate  due  decisioni  senato- 
rie, nelle  quali  si  è riconosciuto  che,  quando  la  distribuzione 
di  parti  venne  fatta  dal  testatore  fra  gli  eredi,  perchè  alcuni  di 
essi  nominati  collettivamente  quai  nipoti  di  figlio  W di  fratello 
dovessero  succedere  in  stirpe,  e per  togliere  ogni  dubbio  sulla 
loro  vocazione  per  capi,  1’  esistenza  di  siffatto  altro  motivo  di 
detta  distribuzione , che  quello  della  disgittuzione  di  detti  eredi, 
possa  lasciar  sussistere  fra  essi  il  diritto  d’  accrescimento , ed 


*1  Riferita  nella  Raccolta  delTJAccadeinia  , voi.  9 , pag.  5193  e seg. 
Voi.  VII.  90 
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a questa  giurisprudenza  sarebbe  conforme  l’opinione  dei  signori 
Duranton  *1  , Toullier  *2  c Delvincourt  *3. 

Ora  se  un  testatore , dopo  di  avere  nominati  in  suoi  eredi 
Pietro  suo  fratello , e Paolo  e Gioanni  suoi  nipoti  di  altro  fra- 
tello premorto  , soggiungesse  per  una  metà  il  detto  Pietro  , e 
per  l’  altra  metà  i sunnominati  Paolo  e Gioanni , dovrebbe 
forse  dirsi  fatta  distribuzione  di  parli  nel  senso  della  legge  , 
chiamarsi  disgiunti  gli  eredi  prenominati , ed  escluso  fra  essi 
il  diritto  d'accrescimento,  cosi  che,  premorendo  al  testatore 
il  ridetto  Pietro  od  in  altro  modo  non  conseguendo  egli  l’ere- 
dità , la'  sua  virile  porzione  si  devolvesse  in  via  di  successione 
ab  intestato  , per  metà  ai  delti  Paolo  e Gioanni  e per  un’altra 
metà  a Francesco  altro  loro  zio  e fratello  «lei  testatore  da  quest’ 
ultimo  totalmente  omesso  nella  sua  disposizione  ? 

Malgrado  il  silenzio  del  nostro,  come  del  codice  francese,  sull’ 
eccezione  preraenzionata , io  mi  accosto  all’opinione  dei  prc- 
lodati  scrittori  sulla  di  lei  ammessibilità. 

Quantunque  i moderni  legislatori  abbiano  tentato  di  sanzio- 
nare alcune  norme  generali  sul  diritto  d’  accrescimento  , nel 
mantenerlo  cosi  o chiarito , o modificato  , nulla  stabilisce  che 
essi  abbiano  trovalo  un  altro  motivo  , un’  altra  causa  razionale 
di  questo  diritto  , salvo  che  quella  dai  romani  giureconsulti  , 
e dagli  interpreti  ultimamente  additataci  della  presunzione  di 
volontà  del  testatore,  il  quale  in  una  sola  orazione  lasciò  l’ere- 
dità o la  stessa  cosa  a più  persone , e si  crede  perciò  che  abbia 
voluto  Stabilire  una  solidarietà  fra  le  medesime.  Ma  questa  pre- 
sunzione non  è nel  novero  di  quelle  accennate  nei  quattro  nu- 
meri dell’articolo  1465,  ivi  chiamale  presunzioni  legali,  contro 
cui  nessuna  prova  è permessa  dall'  articolo  1465:  essa  è per 
contro  una  di  quelle  presunzioni  di  cui  fassi  menzione  nell’ar- 
ticolo 1467,  e le  quali  sono  lasciate  alla  prudenza  del  giudice. 

Se  dunque  la  prescrizione  della  legge  , la  quale  esclude  dal 
diritto  d’  accrescimento  i coeredi  nominali  in  una  sola  e stessa 
orazione  , "quando  fu  fatta  tra  essi  distribuzione  di  parli , è 
unicamente  fondata  sulla  presunzione  che  essa  sia  stata  fatta 
dal  testatore  per  ricusar  loro  quel  diritto  che  1’  unità  dell'  og- 

1 Tom.  5,  nmn.  507. 

*9  Tom.  S,  num,  099, 

*1  Tea.  9,  p*g>  MI. 
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getto  della  disposizione  ( 1’  eredità  ) e la  congiunzione  delle 
persone  loro  attribuiva  , è debilitata  dai  riflesso  dell’  altro  mo- 
tivo che  il  testatore  predetto  aveva  di  fare  tale  distribuzione , 
consistente  nel  concorso  di  eredi  venienti  alla  successione,  al- 
cuni in  modo  individuale  , ed  altri  in  modo  collettivo  , manca 
la  causa  razionale  dell’  effetto  che  la  legge  dà  alla  distribuzione 
stessa , e prevalendo  la  congiunzione  re  et  verbis  , dee  aver 
luogo  fra  gli  eredi  il  diritto  di  che  si  tratta. 

867.  I coeredi  ai  quali  in  forza  del  diritto  di  accresci- 
mento è devolutala  porzione  dell’  erede  mancante,  sot- 
tentrano agli  obblighi , cd  ai  carichi  cui  sarebbe  sottoposto 
il  mancante. 

1 .°  11  codice  civile  francese  si  limita  a statuire , nei  citati 
articoli  1044  e 1045 , in  quali  casi  abbia  0 non  luogo  il  diritto 
di  accrescimento,  e nulla  stabilisce  intorno  agli  effetti  di  questo 
. diritto , quando  esso  ha  luogo  a favore  di  coloro  che  sono  con- 
templati, sia  in  una  disposizione  a titolo  universale,  sia  in  una 
disposizione  a titolo  particolare  , dal  detto  codice  chiamati  in- 
distintamente col  nome  di  legatari. 

L’ imperatore  Giustiniano  nella  legge  unica  del  suo  codice 
De  caducis  tollendis,  ripetutamente  citata  nelle  note  ai  prece- 
denti articoli , statuiva  che , nel  caso  di  congiunzione  degli 
eredi , la  porzione  del  coerede  mancante  « aliis  coheredibus 
« cum  suo  gravamine  prò  heredìtaria  parte,  elioni  si  iam  de- 
« functi  sunt , acquiratur  ». 

Poteva  forse  rivocarsi  in  dubbio  se  quella  regola  Fosse  appli- 
cabile ai  coeredi  re  tantum  congiunti , ed  il  silenzio  a tale  ri- 
guardo del  codice  civile  francese  fece  nascere  tantosto  fra  gli 
scrittori  legali  di  quello  Stato  la  quistione  se  essa  fosse  ancora 
applicabile  sotto  l’ impero  del  nostro  codice. 

Il  nostro  Legislatore  avendo  rigettata  la  congiunzione  soltanto 
reale  rispetto  al  diritto  d’accrescimento,  cosi  nelle  instiluzioni 
degli  eredi , come  nei  legati  *1  , mentre  era  opportuno  il  far 
cessare  ogni  dubbiezza  sul  senso  di  quell’ antica  legge  romana, 

*t  Ad  eccezione  dei  casi  previsti  nella  seconda  parte  dell1  art,  870, 
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era  ovvio  cbe  venisse  adottato  il  principio  dal  prclodato  Impe- 
ratore sancito,  come  troppo  conforme  a quel  canone  di  equità 
che  venne  proclamato  dal  giureconsulto  Paolo  nella  legge  10 
De  rcg.  iur.  « secundum  naturarli  est  commoda  cuiusque  rei 
« eum  sequi  quem  sequuntur  incommoda  » , preso  questo  ca- 
none in  quel  senso  inverso  che  esige  l’altra  regola  dei  corre- 
lativi. Vuole  perciò  il  presente  articolo  che  u i coeredi  ai  quali 
« in  forza  del  diritto  d’  accrescimento  è devoluta  la  porzione 
« dell’  erede  mancante  , sotlentrino  agli  obblighi  ed  ai  carichi 
« cui  sarebbe  sottoposto  il  mancante  ». 

Se  adunque  un  testatore  avrà  in  una  sola  e stessa  orazione , 
nominali  due  o più  eredi , col  peso  ad  uno  di  essi  di  pagare 
i debili  ereditari,  della  prestazione  di  uno  o più  legati,  di  fare 
a benefizio  di  una  terza  persona  una  determinata  cosa , qualora 
il  detto  coerede  , o premorendo  al  testatore , o rinunziando 
all’  eredità  od  in  altro  modo  non  possa  o non  voglia  conseguire 
la  sua  virile  di  essa  , gli  altri  coeredi  ai  quali  detta  porzione 
si  devolve  per  diritto  d'accrescimento , sono  tenuti  di  adempiere 
ai  carichi  cui  egli  sarebbe  sottoposto. 

2.°  Accade  talora  cbe  nelle  testamentarie  disposizioni  siffatti 
pesi  o carichi  vengano  imposti  come  condizioni  dell’ istituzione, 
come  quando  il  testatore , dopo  di  avere  nominati  Pietro,  Paolo 
e Francesco  suoi  eredi,  a vece  di  dire  col  peso  al  detto  Pietro 
di  corrispondere  a Gioanni  una  vitalizia  pensione  , si  esprima 
nei  termini  seguenti  : « a condizione  che  il  detto  Pietro  corri- 
« sponda  a Gioanni  1’  annua  vitalizia  pensione  di  lire  1200  ». 

Questo  modo  di  esprimersi  del  testatore  non  toglie  cbe  Paolo 
e Francesco  , in  forza  della  ripudiazione  di  Pietro,  conseguendo, 
per  diritto  d’  accrescimento , la  di  lui  porzione  , siano  tenuti 
alla  corrispondenza  della  pensione  preaccennata  , giacché  essa  , 
tuttoché  qualificata  condizione,  non  lascia  di  essere  un  peso, 
un  carico  imposto  al  coerede  , ed  alla  di  lui  porzione  eredi - 
taria.  Ma  vi  sono  delle  condizioni,  consistenti  in  un  futuro  ed 
incerto  evenitnento,  anche  potestative  all’  erede  nominato,  che, 
propriamente  parlando,  non  possono  considerarsi  come  un  vero 
peso  o carico , nè  come  imposte  alla  porzione  ereditaria , ma 
bensì  alla  persona  dell'  erede. 

Tali  sarebbero  per  esempio  le  condizioni  d’  intraprendere  o 
non  intraprendere  lo  stato  ecclesiastico,  od  una  determinata 
professione  , la  condizione  di  vedovanza  e simili.  1 coeredi  ai 
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quali , mancando  1’  erede  condizionale  , si  devolve , per  diritto 
tl’  accrescimento  , la  di  lui  porzione  , saranno  essi  parimente 
alligati  da  siffatte  personali  condizioni  ? 

Suppongasi  p.  e.  che  un  marito  improle  , instituisca  in  una 
sola  e stessa  orazione  , in  sue  eredi  la  moglie  ed  una  sorella , 
colla  condizione  quanto  alla  moglie  della  vedovanza , se  questa 
premuore  al  marito  o non  accetta  la  di  lui  eredità , la  sorella 
sottentrerà  essa  parimente  all’  obbligo  di  non  maritarsi,  quando 
essa  fosse  parimente  vedova  ? 

lo  non  esito  a pronunziarmi  per  la  negativa  adottata  dal  sig. 
Vazeille  e dagli  autori  da  lui  citati  *1 , e conforme  al  disposto 
nel  § 9 della  legge  unica  Cod.  De  caducis  tollendis. 

Ritengo  che  siffatte  condizioni  non  sono  nel  novero  di  quelle 
che , come  il  pagamento  dei  debiti  ereditari , o la  prestazione 
dei  legati,  tuttoché  imposte  alla  persona  dell’erede,  gravitano 
realmente , in  forza  delle  prescrizioni  contenute  negli  articoli 
861  e 1094 , sulla  di  lui  porzione  ereditaria  , ma  sono  per 
contro  condizioni  officienti  la  persona  del  coerede,  dettate  da 
considerazioni  tutte  personali  a quest’ultimo,  non  esclusa  quella 
della  vedovanza  , quantunque  in  essa  il  testatore  possa  trovarvi 
una  specie  d’ interesse  personale  quando  non  trattasi  di  quello 
della  prole. 

Che  perciò  la  qui  sovra  citata  regola  della  legge  10  De  reg. 
iur.  non  può  dirsi  strettamente  applicabile  al  caso  di  che  si 
tratta , non  essendo  quislione  di  incommoda  rei.  E mi  conferma 
tanto  più  in  tale  avviso  la  prescrizione  sancita  nel  seguente  ar- 
ticolo , con  cui  si  dichiara  forzalo  tra  coeredi  il  diritto  d’  ac- 
crescimento ; giacché  pugnerebbe  di  troppo  coi  principii  di 
equità  , ed  anche  con  quella  presunzione  di  volontà  che  è la 
fonte  e 1’  anima , per  cosi  dire  , di  tale  diritto , il  supporre 
p.  e.  nella  premenzionata  specie  dell’  instituzione  fatta  da  un 
testatore  della  moglie  c della  sorella  , che , per  ciò  solo  che 
egli  impose  alia  prima  di  esse  la  condizione  di  vedovanza,  abbia 
voluto  che , non  conseguendosi  dalla  moglie  predetta  la  di  lei 
porzione  ereditaria , la  sorella  fosse  perfino  esclusa  dalla  con- 
successione se  contraesse  un  secondo  matrimonio. 

Dirò  del  contrario  sistema  coll’  imperatore  Giustiniano  nel 
citalo  § 9 : Hoc  ncque  ipsa  natura  concedit , ncque  testalor 
voluit. 

*1  Tom,  5 , art.  1044 , num.  7 
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5°  Nella  nota  2*,  in  fine  all’articolo  815  sononii  riservato 
di  trattare  la  quistione  se  il  legato  della  cosa  dell'  erede  sia 
doluto  dal  coerede  a cui  si  accresce  la  porzione  di  quello  per- 
chè esso  non  la  conseguisca  , o se  per  contro  siffatto  legato , 
per  l’astensione  del  coerede  che  ne  era  gravato,  incontri  l’osta- 
colo della  redola  sancita  nell’  articolo  814  precedente. 

Questa  controversia  presentossi  alla  decisione  della  Corte 
d’  Appello  in  questa  citici  sedente  , nella  causa  tra  la  vedova 
Gianazio  ed  i suoi  cognati. 

Il  presidente  del  Senato  cavaliere  Giacinto  Gianazio , nel  suo 
testamento  del  14  pratile  anno  xi , nominava  in  suoi  eredi  i di 
lui  fratelli  Carlo  ed  Ottavio  , soggiungendo:  « Intendo  che  (il 
« detto  Carlo)  lasci  usufruire  a mia  moglie,  pendente  tostato 
« di  lei  vedovile  T appartamento  che  meco  abita  » ( ncHa  casa 
la  cui  proprietà  pel  decesso  di  de  tto  presidente , consolidarasi 
nel  sunnominato  Carlo  ). 

Quest’  ultimo  avendo  ripudiata  1’  eredità  del  fiatdio  , slata 
accettata  dal  coerede  Ottavio,  quistione  insorse  tra  esso  e la 
vedova  sulla  rappresentazione  a di  lei  favore  del  valore  dell’ 
appartamento  la  cui  vitalizia  abitazione  era  stata  alla  medesima 
lasciala. 

Il  Tribunale  di  Torino  ( le  cui  riflessioni  vennero  adottate 
dalla  Corte  d’ Appello  ) colla  sua  sentenza  del  7 giugno  18C6 
cominciava  invocando  la  regola  del  diritto  romano,  adottata  in 
un’antica  decisione  Senatoria  del  21  novembre  1642  , ref.  Ap- 
piani nella  causa  Slucrda  , secondo  cui  i pesi  dell’  crede  man- 
cante passano  nel  coerede  , al  quale,  per  diritto  d'accrescimento 
si  devolve  la  di  lui  porzione  ereditaria. 

Egli  considerava  quindi  che , secondo  il  diritto  romano  pre- 
detto, e 1’  antica  giurisprudenza  il  legato  della  cosa  altrui  era 
valido  quando  il  testatore  non  ignorava  che  essa  a lui  non  ap- 
parteneva. 

Che  se  l’  articolo  1021  del  codice  civile  francese  dichiarava 
nullo  siffatto  legato,  anche  nel  caso  concorresse  nel  testatore 
la  scienza  preraenzionala , questa  disposizione  non  fosse  appli- 
cabile alla  cosa  dell'  erede  *1.  E quindi  dalle  clausule  del  te- 

*1  Proposizione  questa  che  dalla  Corte  ravvisavosi  dubbia  secondo  la  dottrina 
di  accreditati  autori , fondata  sulla  generale  prescrizione  contenuta  nel  sugi 
•liuto  pft,  lpt1  dm  Podi  «4v.  fra#?,  ....  ......  . 
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Momento  deduceva  argomenti  per  conchiuderc  che  il  legato 
di  abitazione  di  cui  trattavasi  fosse  un  peso  che  il  testatore 
avesse  voluto  imporre  alla  sua  eredità , e non  al  solo  coerede 
Carlo.  E la  Corte  d’  Appello  nella  sentenza  per  essa  pro- 
ferta il  26  agosto  1806  *1  , adottando  nel  resto  i motivi  della 
sentenza  appellata , faceva  un  pasao  di  più , osservando  che  gli 
stessi  autori , i quali  sostenessero  che  la  regola  generale  del 
citato  articolo  1021 , ricevesse  parimente  applicazione  al  legato 
della  cosa  dell'  erede , ammettessero  una  eccezione  alla  regola 
stessa  , quando  dai  termini  dei  testamento  apparisse  chiaramente 
che  il  testatore  aveva  voluto  imporre  all'erede  il  peso  di  dare 
la  cosa  sua  ad  una  terza  persona. 

Dai  motivi  di  questa  sentenza  si  appalesa  che  la  Corte  d’Ap- 
pelio  intese  di  riconoscere  un  divario  tra  il  legato  della  cosa 
dell'  erede , ed  il  peso  imposto  a questo  di  darla  ad  una  terza 
persona  , applicando  a quest’  ultimo  caso  la  massima  del  citato 
§10  della  legge  unica  Cod.  De  caducis  tollendis  , risultante 
dall’espressione  ivi  usata  dall’imperatore  Giustiniano,  dicente: 
Cum  suo  gravamine,  ridotta  in  legge  positiva  nell’ articolo  com- 
mentato. 

Considerata  la  disposizione  discorsa  piuttosto  come  un  carico 
imposto  al  coerede  che  come  un  ner  o legato  della  cosa  di  que- 
sto , fatto  ad  una  terza  persona , non  vi  sarebbe  dubbio  che 
la  regola  nell’articolo  stabilita  fosse  applicabile  a siffatta  dispo- 
sizione , quand’  anche  1’  oggetto  del  legato  non  potesse  dirsi 
uosa  deir  erede  quando  questi  rinunzia  all’  eredità  , e ciò  non 
ostante  il  disposto  nell’  articolo  999  ; e che  perciò  l’efficacia  di 
detta  disposizione  non  incontrerebbe  I’  ostacolo  dell’  art.  814 , 
il  quale , acciò  sia  valido  il  legato  della  cosa  altrui , vuole  che 
sia  espresso  nel  testamento  che  il  testatore  sapeva  essere  la 
cosa  d’  altri  e non  sua , espressione  questa  la  quale , come  ri- 
levai nella  nota  seconda  in  fine  all’ art.  8t4  , esiste  per  equi- 
pollenza quando  il  testatore  incarichi  un  coerede  di  dare  una 
certa  e determinata  sua  cosa , o di  lasciarne  l’ usufrutto,  P abi- 
tazione e simili  ad  una  terza  persona.  Ma  se  il  testatore  legasse 
semplicemente  a Tizio  la  proprietà  o l’ usufrutto , o l’abitazione 
di  uno  stabile  da  lui  nominato , il  quale  appartenesse  ad  uno’ 
dei  suoi  coeredi , se  questi  non  volesse  o non  potesse  come- 
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guire  la  sua  porzione  ereditaria , la  quistione  da  me  proposta 
molto  più  grave  si  presenterebbe  , non  essendo  l' incarico  di 
darla  al  legatario  espresso  nel  testamento  , e la  ripudiazione 
di  detto  coerede  assegnando  più  facilmente  all’  oggetto  del  le- 
gato la  qualità  di  cosa  altrui , e non  .quella  di  cosa  dell'erede , 
ritenuta  la  prescrizione  cbe  noi  abbiamo  nel  succitato  art.  999. 

868.  Il  coerede  , a cui  favore  si  accresce  la  porzione 
del  mancante  , yon  la  può  ripudiare  , se  allo  stesso  tempo 
non  rinuncia  alla  propria  porzione  ereditaria. 

l.°  L’ imperatore  Giustiniano,  nel  più  volte  citato  § 10  della 
legge  unica  Cod.  De  caducis  tollmdis , dopo  di  avere  stabilito 
come  bo  riferito  nella  nota  1.*  all' articolo  precedente,  soggiun- 
geva : « Et  hoc  nolenlibus  ipso  iure  acciescat,  si  suas  porliones 
« iam  agnovcrint  : cuoi  sit  absurdum  ciusdem  hereditatis  par- 
« lem  quidem  agnoscere,  panem  vero  respucre  ».  Questa  è la 
legge  la  quale  fece  dire  agli  interpreti  che  le  porzioni  degli 
eredi  mancanti  accrescono  ai  coeredi  che  accettano,  edam  in- 
vidi , non  nel  senso  cbe  essi  possano  venire  astretti  ad  accet- 
tare un’  eredità  che  non  vogliano  conseguire  , ma  unicamente 
nel  senso  cbe  i medesimi  non  possano , per  forza  del  diritto 
d’  accrescimento , ripudiare  la  porzione  dell'  erede  mancante  , 
se  non  rinunziano  a quella  che  si  è a loro  favore  devoluta. 

Nè  la  regola  del  romano  diritto  ntmo  paganus  decedere  po- 
test  partim  testalus  partirn  inleslatus , abrogata  dall’  art.  806 , 
nè  il  principio  dell’  individuila  delle  successioni  , come  esseri 
morali , furono  la  vera  causa  razionale  di  quella  stabilita  dall’ 
Imperatore  romano,  ed  adottata  in  questo  articolo:  altre  con- 
siderazioni ne  appalesano  la  giustizia. 

Nella  nota  2.a  all’  articolo  precedente  bo  già  fatto  cenno  dell’ 
articolo  861  , il  quale  permette  al  testatore  di  porre  a carico 
di  uno  soltanto  o più  de’  suoi  eredi  la  prestazione  dei  legati , 
e dell’articolo  1094,  il  quale  suppone  la  stessa  facoltà  rispetto 
ai  debiti  ereditarli. 

11  più  frequente  caso  in  etti  uno  degli  eredi  instituiti  colla 
congiunzione  mista  *1  rinunzi  alla  sua  porzione  ereditaria,  ac- 

*1  Non  inopportunamente  i compilatori  del  Dizionario  Generale  impiegano 
questo  vocabolo  per  indicare  quella  congiunzione  re  et  verbis  personale  e reale 
ad  un  tempo  che  , rispetto  agli  eredi , esiste  sempre  quando  essi  sono  congiunti 
personalmente  attesa  l' unità  dell’ oggetto  della  disposizione. 
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cadrà  certamente  quando  esso  sia  privativamente  incaricato 
dal  testatore  della  prestazione  dei  legati  o del  pagamento  dei 
debiti. 

L’  articolo  precedente  vuole  che  i coeredi  ai  quali  in  forza 
del  diritto  d’  accrescimento  è devoluta  la  porzione  dell’  erede 
mancante,  sottentrino  agli  obblighi  ed  ai  carichi  cui  sarebbe 
sottoposto  quest’  ultimo.  Questa  disposizione  sarebbe  per  lo  più 
destituita  di  effetto  , se  fosse  lecito  al  detto  erede  accettante 
il  ritenere  la  sua  porzione  esonerata  dal  pagamento  dei  debiti 
o legati,  e ricusare  l’ accrescimento  operatosi  a suo  favore  per 
la  rinunzia  del  coerede  che  ne  è gravato. 

Nè  si  dica  che  questa  disposizione  distrugga  1’  effetto  della 
volontà  del  testatore , il  quale , incaricando  uno  soltanto  dei 
suoi  eredi  della  soddisfazione  di  detti  debiti  o legati , abbia 
voluto  che  gli  altri  ne  fossero  immuni;  giacché, essendosi  egli 
prevalso  di  clausuia  importante  la  premenzionata  congiunzione 
mista e così  fra  i coeredi , una  solidarietà  nei  comodi  della 
successione , dee  credersi  che  egli  l’abbia  parimente  voluta  nei 
pesi  imposti  alla  stessa  eredità  coi  legali,  ed  in  quelli  che  sovra 
di  essa  gravitano  in  dipendenza  dei  debiti  ereditarli,  quantun- 
que , nel  caso  fosse  la  medesima  conseguita  da  tutti  gli  eredi 
da  lui  nominati,  la  predilezione  sua  per  alcuni  di  essi,  gli  abbia 
fatti  esonerare  dai  pesi  cui  la  stessa  eredità  andava  soggetta. 

2.o  Alla  regola  del  diritto  romano  additata  nella  nota  prece- 
dente , e sancita  dal  nostro  Legislatore  in  questo  articolo  , il 
giureconsulto  Ulpiano  nella  legge  61  De  adquir.  vel  amit. 
hered.  fa  eccezione  nel  caso  in  cui  il  minore  , dopo  che  esso 
accettò  la  sua  porzione  ereditaria,  sia  restituito  in  intiero  con- 
tro siffatta  accettazione , dicendo  che , in  tale  caso  l' imperatore 
Severo  stabilì  « ut  eius  partis  onus  coheres  suscipere  non  co- 
« gatto-  *1  , sed  honorum  possessio  crediloribus  *2  detur  ». 

L’  articolo  1397  stabilisce  che  « la  semplice  lesione  dà  luogo 
« alla  rescissione  in  favore  del  minore  non  abilitato , contro 
« qualunque  sorta  di  convenzioni  *3  ; ed  in  favore  del  minore 

*1  Nel  senso  spiegato  nella  nota  precedente  dell'  alternativa  da  questo  ar- 
ticolo conceduta  al  coerede  accettante. 

*2  E per  parità  di  ragione  ai  legatari. 

*5  Nel  novero  delle  quali  può  dirsi  compresa  l’ accettazione  di  eredità  in- 
volvente  una  specie  di  convenzione  tra  l’  erede  accettante  ed  i creditori  o 
legatari. 
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« abilitato , contro  tutto  le  convenzioni  che  oltrepassano  i li» 
« miti  della  tua  capaciti  *1  ». 

il  benefizio  che  il  nostro  Codice  chiama  di  rescissione  es- 
sendo quello  che  le  leggi  romane  appellavano  di  restituzione 
in  intiero , 1’  eccezione  alla  redola  premenzionata  , sancita  in 
questo  articolo  , che  il  sullodato  imperatore  Severo  ammetteva 
nel  caso  preaccennato , potrà  essa  ancora  essere  adottata  sotto 
r impero  del  codice  predetto  l 
Trattandosi  di  prescrizione  che  i compilatori  del  nostro  Co- 
dice desunsero  dal  diritto  romano,  io  non  saprei  veder  ragione 
alcuna  per  cui  quell’  eccezione  che  le  precitate  leggi  ammet- 
tevano al  principio  generale  per  esse  stabilito,  non  debba  egual- 
mente essere  accolla  alia  rinnovazione  di  esso  in  questo  articolo 
contenuta. 

Un  patrio  nostro  scrittore  *2  crede  che  l’eccezione  ammessa 
nella  precitata  legge  pel  caso  di  restituzione  in  intiero  del  mi- 
nore , sia  egualmente  applicabile  al  caso  in  cui  l’eredità  sia  tolta 
sdì’  erede, o come  indegno,  o perchè  egli  non  abbia  adempiuto 
alla  condizione  a cui  la  sua  vocazione  era  alligata. 

lo  invoco  in  dubbio  se  una  eccezione  ad  una  regola  generale, 
limitata  ad  un  caso  straordinario  , quale  si  è quello  della  re- 
stituzione o rescissione  preaccennata  , possa  estendersi  ad  altri 
casi,  e massimamente  all’ indegnità,  la  quale,  come  ho  avver- 
tito nella  nota  3.*  all’  art.  864  , è dal  nostro  Codice  riputala 
come  una  vera  incapacità  dell’  erede  indegno. 

869.  Ogniqualvolta  non  ha  luogo  il  diritto  d’  accresci- 
mento , la  porzione  dell’  erede  mancante  c devoluta  agli 
eredi  legittimi  del  testatore. 

Questi  sono  gravali  de*  carichi  e degli  obblighil!cui  era 
sottomesso  1’  erede  mancante. 

1.®  « Ogniqualvolta  (dice  l’articolo)  non  ha  luogo  il  diritto 
« d’ accrescimento , la  porzione  dell’  erede  mancante  è devoluta 
« agli  eredi  legittimi  del  testatore;  » ciò  può  accadere  in  tre 

* \ • ' 

•I  Ristretta  .dati’ articolo  539  al  semplici  atti  d’ amministrazione , fra  l quali 
pon  pnò  annoverarsi  l' accettazione  d’  un'  eredità, 
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casi  : 1.»  Quando  i coeredi  siano  siati  nominati  in  diverso 
testamento  -,  2.“  Quando  tuttoché  nominati  in  un  stesso  testa- 
mento , non  Io  siano  stali  in  una  sola  e stessa  orazione  , come 
quando  il  testatore , dopo  di  aver  detto  : nomino  Tizio  in  mio 
credo , soggiunga  quindi  in  un’altra  parte  del  testamento  : no- 
mino parimenti  in  mio  erede  Sempronio  ; 5.»  Qualora  avendo 
egli  nominali  i predetti  Tizio  e Sempronio  in  suoi  eredi,  abbia 
tuttavia  indicata  una  quota  per  ciascuno , come  nel  caso  da  me 
accennato  nella  nota  o.‘  all’  articolo  866  , senza  che  militi  la 
ragione  menzionala  nella  nota  successiva. 

In  tutti  questi  casi,  sia  che  il  coerede  premuoia  al  testatore  , 
sia  che  egli  rinunzi  all’  eredità  , sia  che  ne  sia  incapace  per 
una  delle  cause  previste  nell’  articolo  705  e seguenti  , sia  che 
non  si  verifichi  o non  adempisca  alla  condizione  a cui  1’  in- 
stituzione  era  alligata  , sia  finalmente  nel  caso  della  revoca  da 
me  accennala  nella  nota  5."  all' art.  864  (qualora  abbia  fonda- 
mento l’opinione  da  me  ivi  adottata),  la  porzione  del  coerede 
mancante  si  devolve  agli  credi  legittimi  dei  testatore. 

Questa  disposizione  di  cui  ho  dimostrata  la  giustizia  nella 
nota  1.*  allo  stesso  articolo  , è una  conseguenza  della  regola 
sancita  nell’articolo  806,  con  cui  venne  innovato  il  tante  volte 
espresso  principio  del  diritto  romano  che  nemo  paganus  dece- 
dere potest  parlila  testatus  partim  intestatus. 

2.°  Alcuni  interpreti  e fra  essi  il  Fabro  *1  all’  appoggio  di 
certe  leggi  romane  insegnavano  che , se  un  testatore  avesse 
instituito  Tizio  erede  in  re  certa  ( come  sarebbe  p.  e.  di  tutti 
i suoi  beni  mobili  od  immobili  , o di  altra  cosa  determinata  ) 
e Caio  suo  erede  universale  , non  conseguendosi  da  quest’  ul- 
timo l’eredità,  essa  si  devolvesse,  per  diritto  d’accrescimento, 
a favore  di  detto  Tizio  , quantunque  gli  eredi  in  re  certa  fos- 
sero assimilati  ai  legatari. 

Per  un  doppio  motivo  questa  dottrina,  la  quale  era  combat- 
tuta dal  patrio  nostro  scrittore  da  me  più  volle  nominato  non 
potrebbe  più  venir  adottata  sotto  I’  impero  del  nostro  codice, 
il  quale  , come  rilevai  più  volle , permette  nell’  anicolo  806  il 
disporre  soltanto  di  una  quota  dell’  eredità  , ed  anche  il  fare 
unicamente  dei  legati  particolari:  l.°  Perchè,  qualunque  sia  la 
denominazione  con  cui  un  testatore  abbia  espressa  una  disjpQ* 
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sizione  per  esso  fotta  di  inslituzione  o di  legato,  essa , a ter- 
mini dell’  articolo  805  , non  produce  effetto  che  in  conformità 
delle  leggi , e cosi  dei  successivi  articoli  804  e 805 , combinati 
coll’  articolo  698  , in  modo  che , quand'  anche  un  testatore  siasi 
valso  dei  vocaboli  d’ instituzione  d'erede  nel  lascito  di  una  cosa 
determinata , ed  anche  di  tutti  i suoi  beni  immobili  ovvero  di 
tutti  i suoi  beni  mobili , coloro  a di  cui  favore  siano  fotti  tali 
lasciti  non  lasciano  di  essere  veri  legatari  a titolo  particolare. 

Ora  gli  articoli  864  e 870  ammettono  soltanto  il  diritto  di 
accrescimento , fra  gli  eredi  il  primo  di  essi , e fra  i legatari 
il  secondo  , e nessun  simile  diritto  riconosce  la  legge  fra  gli 
eredi  ed  i legatari. 

2.°  Perchè , quando  non  ha  luogo  il  diritto  d’ accrescimento, 
vuole  1’  articolo  che  la  porzione  dell’erede  mancante  si  devolva 
agli  eredi  legittimi  del  testatore,  e questa  disposizione  generale 
non  ammette  eccezione  alcuna  fondata  sovra  una  finzione  dei 
giureconsulti  romani , essendo  questo  uno  dei  casi  in  cui  dee 
applicarsi  la  disposizione  finale  del  Codice  nostro  ; qualunque 
fòsse  perciò  la  portata  del  lascito  di  tutti  i beni  mobili  od  im- 
mobili , fatto  da  un  testatore  , anche  sotto  il  titolo  di  inslitu- 
zione , ed  il  valore  dell’  oggetto  di  detto  lascito , se  egli  , nel 
resto  di  sua  eredità  nominasse  un  erede  , qualora  questo  non 
potesse  o non  volesse  conseguire  1’  eredità  stessa  , essa  si  de- 
volverebbe agli  eredi  legittimi  di  detto  testatore  , e nessun  di- 
ritto sulla  medesima  apparterrebbe  al  legatario  preaccennato. 

5.°  La  controversia  sull’  applicazione  della  prima  parte  dell’ 
articolo  sarebbe  più  grave  quando  un  testatore  avesse  in  uno 
stesso  testamento , e con  una  sola  e stessa  orazione  , nominato 
un  erede  nella  proprietà  ed  un  altro  nell’  usufrutto  deli'  uni- 
versalità dei  suoi  beni , qualora  premorisse  al  testatore,  o fosse 
incapace  , o rinunziasse  all’  eredità  1’  erede  proprietario. 

La  difficoltà  nascerebbe  dacché  se  è fondata  l’opinione  da  me 
esternala  nella  nota  5.*  all’  articolo  805 , l’ articolo  698  dichia- 
rando disposizione  a titolo  universale  , senza  distinzione  tra  la 
proprietà  e 1’  usufrutto , quella  per  cui  il  testatore  lascia  l'uni- 
versalità  de'  suoi  beni , e l’ articolo  804  riputando  erede  colui 
a favore  del  quale  il  testatore  ha  disposto  a titolo  universale , 
la  qualità  di  veri  eredi  che  fa  luogo  al  diritto  d’  accrescimento 
concorre  egualmente  nell’  usufruttuario  universale  come  in  colui 
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a favore  del  quale  il  testatore  dispose  in  proprietà  di  tutti  i 
suoi  beni. 

Ma  se , sotto  il  rispetto  della  qualità  in  essi  concorrente  , il 
diritto  premenzionato  potrebbe  aver  luogo  fra  l'erede  proprie- 
tario e l’erede  usufruttuario,  qualunque  fossero  i termini  con 
cui  siffatte  instituzioni  fossero  stabilite  in  una  sola  e stessa  ora- 
zione, come  quando  un  testatore  dicesse  : nomino  in  miei  eredi 
mia  moglie  nell'  usufrutto  e mio  fratello  nella  proprietà  di  tutti 
i miei  beni , esse  involverebbero  una  vera  distribuzione  di  parti 
fra  i coeredi  la  quale  ( malgrado  la  sentenza  di  Ulpiano  nel  § 2 
della  legge  3.*  e di  Giuliano  nella  legge  4.1  De  usufruct.  ac- 
crescendo , debilitata  però  dal  detto  del  primo  dei  prelodali 
giureconsulti  nella  legge  5.*,  § 1 dello  stesso  titolo  ),  potrebbe 
escludere  tra  i predetti  erede  proprietario  ed  usufruttuario  il 
diritto  d’accrescimento,  nello  stesso  modo  con  cui,  nella  nota  3.', 
all’  art.  866  , dissi  doversi  riputare  fatta  simile  distribuzione , 
quando  un  testatore  abbia  instituiti  in  suoi  eredi  Tizio  per  una 
metà  e Sempronio  per  C altra  metà  di  tutti  i suoi  beni. 

4.°  La  seconda  disposizione  di  questo  articolo , con  cui , 
quando , a difetto  del  diritto  d’ accrescimento , la  porzione 
dell’  erede  mancante  è devoluta  agli  eredi  legittimi  del  testa- 
tore , si  dichiara  che  « questi  sono  gravati  de’  carichi  e degli 
« obblighi  cui  era  sottomesso  1’  erede  mancante  » conseguenza 
del  principio  generale  da  me  additato  nella  nota  prima  all’ar- 
ticolo 867,  forma  in  certo  modo  il  corollario  per  antitesi  della 
disposizione  in  esso  contenuta  , giacché  se , mancando  uno 
degli  eredi  instituiti , e la  di  lui  porzione  accrescendosi  al 
coerede  o coeredi , questi  sottentrano  ai  carichi  ed  agli  obblighi 
cui  sarebbe  sottoposto  1’  erede  mancante  , ragion  vuole  che  di 
essi  venga  gravalo  1’  erede  legittimo  del  testatore  quando,  non 
avendo  luogo  il  diritto  d’  accrescimento , a di  lui  favore  è de- 
voluta la  porzione  preaccennata  ; ma  siccome  nella  nota  se- 
conda al  precitato  art.  867  ho  dimostrato  che  la  regola  in  esso 
Stabilita  dee  soffrire  eccezione  a favore  dell’  erede,  per  diritto 
d’  accrescimento  subentrante  , quando  trattasi  delle  condizioni 
essenzialmente  personali  ivi  menzionale , così  io  penso  che 
alla  stessa  modificazione,  a favore  dell’erede  legittimo,  debba 
andare  soggetto  il  disposto  di  questo  articolo. 
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d'jo.  Quando  alcuno  de’  legatari  sia  premorto  al  testatore, 
o ripudii  il  legato  , o ne  sia  incapace  , o venga  a mancare 
la  condizione  sotto  la  quale  alcuno  di  essi  era  chiamato  , 
vi  sarà  pure  tra  li  medesimi  luogo  al  diritto  d’  accresci' 
mento  ne’  casi  preveduti  negli  articoli  864  e 865  ; e così 
pure  quando  una  cosa  non  suscettibile  di  divisione  senza 
deterioramento  , sarà  stata  nello  stesso  testamento  legata 
a più  persone  , anche  in  separala  orazione. 

Se  a più  persone  sia  lascialo  un  usufrutto,  cosicché 
fra  loro,  secondo  le  regole  di  sopra  stabilite,  vi  sia  il 
diritto  di  accrescimento , la  porzione  del  mancante  si  accre- 
scerà sempre  ai  superstiti , anche  quando  venga  a mancare 
dopo  1’  accettazione  del  legato. 

Se  non  vi  ha  diritto  di  accrescimento , la  porzione 
del  mancante  si  consolida  con  la  proprietà. 

1.®  Dopo  di  essersi  il  Sovrano  Legislatore  nostro , ne’  sei 
precedenti  articoli , occupato  del  diritto  d’ accrescimento  che 
può  aver  luogo  fra  gli  eredi , passa  egli  a stabilire  in  questo  e 
nei  due  articoli  che  lo  susseguono , le  regole  concernenti  lo 
stesso  diritto  fra  i legatarii,  cioè  fra  quelli  a di  cui  favore  il 
testatore  abbia  disposto , o di  una  certa  e determinata  cosa  , 
ovvero  di  tutti  i suoi  crediti , di  tutti  i suoi  beni  mobili  od 
immobili , qualunque  sia  il  titolo  a cui  venne  fatto  il  lascito , 
sia  di  legato  come  di  instituxione. 

Nella  nota  prima  all’  art.  864  , ad  istruzione  della  gioventù , 
ho  già  dette  alcune  cose  sul  diritto  di  accrescimento  in  gene- 
rale e sulla  di  lui  origine  e nella  nota  1.*  all'articolo  successivo 
ho  accennate  le  diverse  specie  di  congiunzioni  che  nei  legati 
particolarmente  si  distinguevano  dal  romano  diritto  nelle  leggi 
ivi  citate , ed  ho  avvertito  come  siffatto  diritto , rispetto  agli 
eredi , fosse  particolarmente  fondato  sulla  regola  nemo  paga - 
nus  decedere  potest  partito  testatus  et  partirti  intestatus  , e 
rispetto  ai  legatarii  sulla  introdotta  presunzione  che  quel  testa- 
tore, il  quale  abbia  legata  la  stessa  cosa  a due  9 più  persone , 
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abbia  voluto  stabilire  fra  di  esse  una  specie  di  solidarietà  nell’ 
acquisto  della  cosa  legata , cosi  che  non  potendo  o non  volendo 
uno  dei  legatarii  conseguirne  la  sua  porzione , questa  si  accre- 
sca ai  di  lui  colegatarii. 

Prima  di  passare  alla  disamina  delle  importanti,  e varie  e 
distinte  prescrizioni  clic  il  detto  presente  articolo  contiene , re- 
puto opportuno  il  fissare  ancora  1'  attenzione  di  detti  miei  let- 
tori sul  senso  del  vocabolo  legatarii  ivi  dal  legislatore  impiegalo. 

Ho  già  parlalo  altrove  di  quei  legati  che  i Giureconsulti  Ro- 
mani chiamano  legati  sub  modo , e che  i Francesi  appellano 
iegs  avoc  charge , i quali  hanno  luogo  quando  un  testatore, 
legando  a Tizio  certi  beni  od  una  determinata  cosa  , lo  inca- 
rica di  dare  a Sempronio  un’altra  cosa,  una  determinata  somma, 
una  prestazione  annua  c simili , ovvero  di  fare  a di  lui  bene- 
fizio qualche  cosa , come  di  ampliare  una  casa  di  questo  o ri- 
pararla. 

Le  disposizioni  fatte  in  tal  modo  a favore  di  terze  persone , 
e poste  a carico,  non  di  un  erede  , ma  di  un  legatario,  non 
lasciano  di  essere  considerate  , sia  rispetto  alla  persona  gravata, 
come  a quella  favorita  , come  veri  legati , che  i Romani  chia- 
mavano legatura  a legatario  praestandum , e che  possono  in 
certa  maniera  qualificarsi  legali  indiretti  o di  second’  ordine  , 
ai  quali,  cosi  rispetto  alla  capacità  di  ricevere,  come  sotto 
altri  rapporti , sono  applicabili  le  regole  dalla  legge  statuite 
per  quei  legali  che  debbono  essere  dall’erede  soddisfatti. 

Le  regole  perciò  in  questo  articolo  c nei  due  seguenti  san- 
cite abbracciano  egualmente  e le  une  e le  altre  delle  disposi- 
zioni a titolo  particolare  poc’anzi  accennale,  come  il  dimostra 
la  menzione  del  legatario  personalmente  gravato  fatta  nell’  ar- 
ticolo successivo  ; così  che  se  un  testatore  avendo,  p.  e.,  le- 
gata a Pietro  una  tequta  di  beui , ovvero  tutti  i suoi  beni  mo- 
bili od  immobili , lo  incarichi  di  dare  a Paolo  e G io  anni  un 
fondo  determinato , una  certa  somma  di  danaro  od  una  pen- 
sione , non  altrimenti  può  aver  luogo  fra  questi  ultimi  il  diritto 
d’  accrescimento , salvo  che  essi  potessero  pretenderlo  , a mente 
di  questo  articolo  e delle  spiegazioni  che  sto  per  darne,  qua- 
lora i lasciti  a loro  favore  fatti  fossero  stali  posti  a peso  deli' 
erede  o degli  eredi • 

2.°  « Quando  alcuno  dei  legatarii  ( dice  1’  articolo  ) sia  pre « 
« morto  al  testatore,  o ripudìi  il  legato,  o ne  sia  moptm t 
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« o venga  a mancare  la  condizione , sotto  la  quale  alcuno  di 
« essi  era  chiamato , vi  sarà  pure  tra  li  medesimi  luogo  al  di- 
ti ritto  d’  accrescimento.  » 

Nella  nota  2.*  all’  art.  864  ho  avvertito  come  il  predetto  ar- 
ticolo prevede  soltanto  i tre  primi  di  detti  casi  , quelli  cioè 
della  premorienza , della  rinuncia  c dell’  incapacità  dell’erede 
nominato , e credendo  non  escluso  il  caso  della  deficienza  della 
condizione , soggiunsi  ancora  che  un  quinto  caso  può  avvenire 
dell’  inefficacia  della  disposizione  testamentaria , quello  cioè 
della  revoca  di  essa  senza  che  il  testatore  abbia  altrimenti 
provvisto,  caso  questo  diffìcile  a succedere  rispetto  ad  una  in- 
stituzione  di  un  coerede , e più  facile  quanto  al  legato  fello  a 
più  persone. 

Ho  opinato  in  detta  nota  che  anche  il  preaccennato  quinto 
caso  della  revoca  del  legato  rispetto  ad  uno  dei  colegatarii , 
senza  sostituzione  di  altra  persona  , debba  far  luogo  al  diritto 
di  accrescimento , quando  ne  concorrano  i requisiti  dalla  legge 
voluti , e qui  non  ho  perciò  che  a riferirmi  alle  osservazioni 
che  ho  allora  fette. 

S.°  Ma  il  diritto  d’  accrescimento  fra  i legatarii  stabilito  in 
questo  articolo  non  ha  luogo  se  non  se  nei  casi  preveduti  ne- 
gli art.  864  e 865:  questo  riferirsi  che  fa  il  Legislatore  soltanto 
ai  due  articoli  precitati  può  a prima  giunta  far  nascere  un 
dubbio , di  cui  non  è però  diffìcile  la  risoluzione. 

Nella  nota  1.*  all' art.  865  dissi  quali  siano  i legatarii  che  le 
leggi  romane  qualificavano  congiunti  re  et  verbis  o re  tantum , 
ovvero  verbis  tantum  (e  cosi  per  congiunzione  mista  o reale, 

0 personale  soltanto  ) , c rilevai  come  le  stesse  leggi  fanno 
luogo  al  diritto  d’accrescimento  nelle  congiunzioni  delle  due 
prime  specie  predivisate  , e non  quando  i legatarii  sono  con- 
giunti verbis  tantum,  perchè  non  sia  loro  legata  una  sola  e 
stessa  cosa. 

1 succitati  art.  864  e 865  ( dirassi  ) preveggono  soltanto  i 
casi  in  cui  abbia  o non  luogo  la  congiunzione  personale , e 
non  si  occupano  di  quella  reale , dovrà  egli  adunque  conchiu- 
dersi che  nello  spirito  della  nostra  legge  , per  far  luogo  fra 

1 legalarii  al  diritto  d’ accrescimento , non  sia  necessaria  la 
congiunzione  reale , i identità  della  cosa  legata , cosi  che 
siffatto  diritto  abbia  luogo  quando  diversi  siano  gli  oggetti  del 
legato? 
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A questo  dubbio  ho  già  risposto  mercè  i’  osservazione  da  me 
fatta  in  delta  nota  che,  trattandosi  in  quegli  articoli  del  diritto 
d’  accrescimento  fra  coeredi , l’  unità  dell’  oggetto  della  dispo- 
sizione testamentaria  ha  necessariamente  luogo  , senza  che  il 
Legislatore  avesse  a prescriverla  , giacché  crede  essendo  soltanto 
colui  a di  cui  favore  il  testatore  dispose  dell'  universalità  dei 
suoi  beni  o di  una  quota  di  essa , se  due  o più  eredi  furono 
nominali , i quali  vi  partecipino  in  porzioni  eguali , queste  sono 
sempre  frazioni  di  una  stessa  universalità  , di  un  solo  tutto  : 
dal  che  ne  segue  che  l’identità  dell’  oggetto  dell’  instituzione 
esistendo  sempre  nei  casi  previsti  dai  citati  articoli  864  c 865, 
ai  quali  il  presente  si  riferisce  , essa  trovasi  egualmente  voluta 
dalla  legge  rispetto  all’  oggetto  del  legato. 

Non  avrà  dunque  giammai  luogo  il  diritto  d’  accrescimento 
fra  i legatarii  di  due  differenti  cose  , sì  mobili  , che  immobili, 
di  due  somme  di  danaro,  di  due  ereditile  simili:  nè  la  verità 
di  questa  proposizione  esige  altra  prova  che  quella  emergente 
dalle  leggi  romane,  e dalle  prescrizioni  del  codice  civile  fran- 
cese , le  quali  esigono  l’identità  dell'  oggetto  del  legato  , come 
primo  c più  indispensabile  requisito  di  siffatto  diritto , e da 
cui  è impossibile  che  il  Legislatore  nostro  Sovrano  abbia  voluto 
dipartirsi. 

4.°  Quando  poi  1’  oggetto  del  legalo  fatto  a due  o più  per- 
sone sia  la  stessa  e medesima  cosa , acciò  abbia  luogo  fra  i 
collegatarii  il  diritto  d’accrescimento , nel  caso  in  cui  uno  di 
essi  non  possa  o non  voglia  conseguire  il  legalo , vuole  l’ arti- 
colo che  concorra  la  congiunzione  personale  prevista  negli  ar- 
ticoli 864  e 865  : conviene  perciò  che  il  legato  sia  fatto  in 
uno  stesso  testamento  , e che  per  una  sola  e stessa  oraziane 
siano  i due  o più  legatarii  congiuntamente  chiamati , senza  che 
il  testatore  abbia  fatta  tra  di  essi  distribuzione  di  parti  (art. 864), 
ed  il  successivo  art.  865  stabilendo  quali  espressioni  contenute 
nel  testamento  importino  siffatta  distribuzione  , e quai  vocaboli 
la  legge  non  reputi  sufficienti  per  costituirla , le  regole  in  esso 
sancite  saranno  egualmente  applicabili  ai  legati , di  cui  in  que- 
sto articolo  si  occupa  il  Legislatore. 

Nel  commentare  i precitati  articoli  ho  procurato , qnanto  fu 
in  me , di  chiarire  le  disposizioni  che  essi  racchiudono  , e di 
propormi  e risolvere  le  principali  controversie  che  sulla  loro 
intelligenza  , postine  i termini  in  confronto  col  diritto  romano 
o colla  legge  francese,  possono  eccitarsi. 

Voi.  Vlf.  21 
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Vana  ripetizione  sarebbe  it  ridire  qui  le  cose  da  me  divisate 
nelle  note  ai  precitati  articoli , per  la  cui  applicazione , leggen- 
dole , non  si  lia  che  a sostituire  al  vocabolo  eredità,  ivi  espresso 
in  relazione  al  diritte  d’  accrescimento  fra  coeredi , le  parole 
cosa  legata , riferibili  a simile  diritto  fra  i legatarii. 

6."  K tanto  più  deggio  astenermi  da  cotali  ripetizioni  chequi 
mi  occorre  fare  avvertiti  i miei  lettori  sovra  un’  importante 
innovazione  che,  intorno  ai  diritto  d’ accrescimento  fra  i lega- 
ta rii  , venne  fatta  dal  nostro  codice  in  questo  articolo , sulle 
traooie  di  quella  divisatasi  dai  compilatori  del  codice  civile 
francese.  ■•■»*»* 

■4  Sella  nota  prime  ali'  art.  865 , già  citata  nella  nota  terza  qui 
sopra , bo  detto  clic  le  leggi  romane  ammettevano  il  diritto  di 
accrescimento , non  solo  fra  i legatarii  congiunti  re  al  Vetbis , 
- «aw  anche  fra  quelli  congiunti  re  tantum,  vale  a dire  attor- 
quando  la  stessa  cosa  era  legata  a due  persone  in  differenti 
o rasioni , ossia  clausole  testamentarie  , di  quale  doppio  legato 
«e  ne  som  minisi  r»  un  esempio  la  legge  89  De  legalis  3.® , nel 
termini  seguenti:  l'ilio  fondant  Cor  r iellati  uni  do , legò;  Sempro- 
nio fundum  Coruetìanuin  do,  lego  M. 

Nella  nota  tona  allo  stesso  art.  865  , a cui  rimando  il  let- 
tore , ho  riferiti  testualmente  i termini  dell’  art.  1044  del  co- 
dice civile  francese , il  quale  , acciò  abbia  luogo  fra  gli  eredi  *2 
-o  legatari  i il  diritto  di  accresci  mento  , vuole  che  il  legalo  sia 
fatto  a più  persone  congiuntamente , ed  allora  soltanto  reputa 
congiunti  i legatarii  quando  il  legate  sia  fallo  con  una  sola  e 
■stessa  disposizione  , e quantlo  (1  testatore  non  abbia  assegnata 
la  parte  di  ciascuno  dei  eoMegatarii  nella  cosa  legata  : ora  , 
mentre  questi  ultimi  vocaboli  dimostrano  che  ii  Legislatore  , 
per  far  luogo  al  diritto  d'accrescimento  , esigette  l'identità 
deli’  oggetto  della  disposizione  , sia  a titolo  universale  , come 
4t  titolo  particolare , gli  altri  termini  dell’  articolo  appalesano 
ohe  egli  volle  inoltre  il  concorso  della  congiunzione  personale 
«on  quella  reale , e eoe)  la  congiunzione  mista  , e che  perciò 
41  codice  franoese  non  mantenne  fra  i detti  eredi  o legatarii 

*1  Od  anche  in  due  distinte  dispoaJiionl  di  ultima  volontà , salvo  U testatore 
Sasseti  prevalso  delle  espressioni  che  noi  abbiamo  nei  $$  1 e 3 delle  Instit.  De 
adempì,  legai,  e nella  legge  5 De  adim.  vel  transf.  legatis. 

*3  ChUunU  anche  legatari  dalla  legtjiaùouc  francese  come  ho  più  volte 
avvertilo. 
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il  diritto  d’  accrescimento  salvo  che  fra  quelli  che  la  legge 
romana  chiamava  coniuncti  re  et  verbis , e se  ombra  di  dubbio 
rimaner  potesse  a tale  rispetto  , la  dissiperebbe  tantosto  la  pre- 
scrixione  sancita  nel  successivo  art.  1045  dello  stesso  codice 
francete  portante  j « 11  ( il  legato  ) sera  encore  reputò  fait  con- 
« joinlement , quand  une  chose  qui  nest  pas  susceptiblo  d'ètre 
« divise»  sans  détèrioration  , aura  élé  donnée  par  le  moine 
e acte  à plusieurs  pertonnes  , ménte  séparément.  » 

Dirò  qui  di  passaggio  che  l'  articolo  precitato  parla  di  un  le- 
gato della  stessa  cosa  , fatto  a più  persone  soltanto  con  uno 
stesso  atto  o testamento , perchè , se  ciò  che  in  un  primo  te- 
stamento venne  legalo  a Tizio  fòsse  in  un  secondo  semplice- 
mente legato  a Caio , senza  menzione  alcuna  del  primo  legato, 
questo  s’ intenderebbe  rivocato  dietro  l’ intelligenza  data  all'ar- 
ticolo 1056  del  codice  civile  francese  , la  cui  disposizione  venne 
rinnovata  nel  nostro  art.  912  -,  tuttavia  un  celebre  professore  *1 
interpretando  i detti  vocaboli  ménte  séparément  come  se  il 
Legislatore  avesse  detto  mème  avec  assignation  des  parti  , e 
trovando  nel  legalo  della  stessa  cosa  fatto  a due  persene  in  due 
successive  orazioni  r maggior  presunzione  avere  il  testatore  vo- 
luto lasciare  a ciascuna  di  esse  tutia  la  cosa  legata  in  mancanza 
del  collegatario,  di  quella  che  presenti  il  legato  di  una  cosa 
fatto  a due  persone  congiuntamente,  opinava  non  essere  stata 
mente  dei  compilatori  del  codice  civile  francese  il  derogare  al 
diritto  romano  intorno  all’  accrescimento  , { che  in  questo  caso 
il  lodato  professore  chiama  ius  non  decrescendi)  a favore  dèi 
legatarii  re  tantum  congiunti  ; ma  mentre  il  presidente  Malle- 
vine *2  ed  il  sig.  Grenier  *3  intendono  il  succitato  art.  1045 
nel  senso  che  la  lettera  sua  esprime , che  vale  a dire  la  sem- 
plice congiunzione  reale  , non  accompagnata  da  quella  perso * > 

r naie,  non  basti  a far.  luogo  al  diritto  d’  accrescimento  , il  Sig. 
Duranton  *4  confuta  l’opinione  del  professore  Proudhon,  rav- 
visa illegale  il  senso  da  questi  dato  ai  vocaboli  mème  séparé- 
ment  , ed  accostandosi  all’  opinione  dei  prelodati  sigg.  Malle- 
vine e Grenier , riconosce  ricusato  dal  detto  articolo  tale  di- 
■1-KWNfirfVòw.À-  ►•<*.. J..  ....  v tuiars!  fa/ ut  ■«£.*«  J9'**  ■'*’ 

*1  Proudhon , Traiti  de  V usufruii , nam.  579. 

. Sugli  articoli  1044  e 1045  del  codice  civile  (rancete, 

*3  Tom,  1 oum.  351. 

*4  Tom.  3 , mim.  508  , 509  o 510, 
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ritto  ai  legatari!  premenzionati , riputando  tuttavia  la  sua  di- 
sposizione contraria  ai  principii  legali  e concbiudendo  con 
dire  seti  statuii  lex\  che  anzi  il  sig.  Toullier  *1  adottando  la 
limitazione  da]  codice  francese  fatta  alle  leggi  romane  sulla 
congiunzione  fra  i legatarii  particolari  , soltanto  reale,  la  trova 
conforme  alla  ragione  , dicendo  : « Il  ne  paraissait  pas  juste 
« de  leur  supposer  ( ai  legatarii  ) dans  1’  intention  du  testateur 
« des  droits  aussi  étendus  qu’aux  légataires  conjoints  par  la 
« cbose  et  par  les  paroles  : re  et  verbis.  » 

Ho  creduto  opportuno  il  riferire  le  principali  opinioni  degli 
scrittori  francesi  *2  intorno  alla  innovazione  al  diritto  romano 
da  me  qui  sopra  accennata  , perchè  la  stessa  controversia  fra 
essi  insorta  può  eccitarsi  parimenti  sull’  intelligenza  del  pre- 
sente articolo , avvegnaché , riferendosi  esso  pei  legati  agli 
art.  864  e 865  , concernenti  le  instituziohi  di  eredi , esige  pei 
primi  come  per  queste  ultime  la  congiunzione  personale , ac- 
ciò abbia  luogo  fra  i legatarii  il  diritto  d’ accrescimento  ; e la 
disposizione  di  detto  presente  articolo , principiante  coi  voca- 
boli e cosi  pure  quando , è perfettamente  conforme  a quella 
contenuta  nel  citato  art.  1045  del  codice  civile  francese. 

Non  mi  diffonderò  in  ragionamenti  sovra  tale  questione, 
adottando  sui  legati  re  tantum  congiunti  1’  osservazione  del 
sig.  Grenier  da  me  riferita  nella  nota  prima  all’  art.  865  pre- 
citato, vers.  sovra  questo  modo , giustificata  dall’  esperienza  , 
non  risultandomi  che  siffatta  controversia  sia  ancora  stata  sot- 
toposta alla  decisione  delle  Corti  di  Francia , ove  il  codice  ci- 
vile è vegliarne  da  più  di  sette  lustri  in  addietro. 

Molte  disposizioni  del  nostro  codice  provando  come  ai  com- 
pilatori di  esso  fossero  note  le  principali  dubbiezze  , a cui  da- 
vano luogo  le  relative  prescrizioni  di  quello  francese,  non  posso 
credere  che  quella  di  cui  ho  fatto  cenno  sia  loro  passata  inav- 
veduta^ e sono  d’  avviso  che  1’  opinione  dei  sigg.  Mallevine  , 
Grenier , Duranton  e Toullier  abbia  prevalso  nello  spirito  di 
essi  a quella  dei  due  contro-senzienti  ; avvertirò  bensì  col  sig. 
Toullier  *3  la  diversità  dei  termini  sans  dèlèrioration  { senza 

( y>lé  Tom.  3 , num.  688. 

< *2  Compreso  il  sig.  Dailoz  nella  sua  Jurisp.  du  xix  siécle,  tom,  11 , p,  204. 

*3  Tom.  3 , num.  088. 
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deterioramento ) di  cui  fece  uso  il  Legislatore  francese  nel  ci- 
tato art.  1045  ( la  prima  parte,  secondo  periodo  del  presente 
articolo  nostro  ) dai  vocaboli  peut  ótre  commodcment  partagé 
( possa  comodamente  dividersi ) che  si  leggono  negli  art.  824  e 
827  del  codice  civile  di  quello  Stato,  ripetuti  nei  nostri  articoli 
1046  e 1049. 

Il  diverso  senso  di  cotali  espressioni  si  appalesa  da  se  stesso 
senza  aver  d'  uopo  di  essere  spiegato. 

6.°  Nel  primo  alinea  dell’ articolo  passa  quindi  il  Sovrano  Le- 
gislatore nostro  ad  occuparsi  di  una  materia  dal  codice  civile 
francese  non  prevista  , voglio  dire  del  caso  in  cui  la  disposi- 
zione fatta  dal  testatore  a favore  di  più  persone  rifletta  un  sem- 
plice usufrutto. 

Prima  di  passare  alla  disamina  della  prescrizione  in  detto 
alinea  contenuta , non  voglio  dissimularmi  un  dubbio  che  essa 
sollevò  nella  mia  mente  sul  fondamento  della  proposizione  da 
me  ripetutamente  avanzata  nella  nota  seconda  all’ art.  805,  ri- 
chiamata nella  nota  terza  all’  art.  832 , ed  in  ultimo  luogo 
nella  nota  terza  al  precedente  articolo  , che  « colui  a favore 
« del  quale  un  testatore  dispose  del  semplice  usufrutto  della 
« universalità  però  de'  suoi  beni  sia  un  vero  erede  nel  senso 
« dell’  art.  804 , e non  un  legatario  , nel  senso  dell’  art.  805 , 
« combinati  questi  articoli  con  quanto  stabilisce  l’art.  698.  » 

Rimandando  il  lettore  alle  cose  da  me  dette  in  quelle  note 
sovra  questa  controversia  , non  ravviso  grave  difficoltà  contro 
la  premenzionata  proposizione  nella  qualificazione  di  legatario 
data  incidentemente  nell’  alinea  dell’  articolo  822  a colui  a di 
cui  favore  siasi  disposto  di  un  usufrutto , sembrando  che  in 
quell’  articolo  il  Legislatore  abbia  voluto  occuparsi  piuttosto  di 
un  usufrutto  particolare,  approssimandolo  all’uso,  all’abitazione, 
ed  anche  ad  una  pensione  od  altra  prestazione  periodica , che 
non  di  un  usufrutto  universale  , di  cui  raro  sarà  il  caso,  colla 
condizione  in  detto  articolo  accennata  quando  non  abbia  luogo 
la  limitazione  di  esso  portata  dalla  prima  parte  dell’  art.  727. 

Più  grave  presentasi  la  difficoltà  da  me  accennata  nella  nota 
terza  all’  art.  858  ; ma  essa  non  è insuperabile  , potendosi  con- 
ciliare il  disposto  dal  detto  articolo  colla  mia  opinione  e coll’ 
art.  967,  ritenendo  che  la  deputazione  di  un  amministratore  , 
prescritta  dal  primo  di  detti  articoli , abbia  soltanto  luogo 
quando  l’ instituzione  condizionale  colpisca  sulla  proprietà  cu- 
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soluto  della  successione  ; ma  il  non  farsi  dal  Legislatore  nostro 
cenno  dell’  usufrutto  peli’  art.  864  , in  cui  egli  si  occupa  del 
diritto  d’  accrescimento  fra  gli  eredi,  c soltanto  in  questo  ar- 
licolo  relatiro  a siffatto  diritto  fra  i legatarii , mi  rende  molto 
perplesso  nel  sostenere  la  premenzionata  proposizione , tuttoché 
io  creda  preponderante  I’  argomento  in  detta  nota  seconda  all’ 
articolo  805 , sviluppato  e desunto  dall’  espressa  distinzione  tra 
1’  usufruttuario  a titolo  particolare  e quello  a titolo  universali, 
di  proposito  sancita  negli  art.  5 22  e 523 , nei  quali  il  Legisla- 
tore determina  i pesi  e gli  obblighi  dell’  uno  o dell’  altro  di 
detti  usufruttuarii , nella  circostanza  massimamente  ohe  la  pa- 
ri fica  tion  e stabilita  in  questo  articolo  intorno  al  diritto  d’accre- 
scimento fra  gli  eredi  ed  i legatarii,  debilita  l'induzione  che 
può  trarsi  da  quanto  accenna  I'  alinea  primo  dell’  articolo  me- 
desimo ; svolgendo  perciò  quanto  esso  dispone  mi  credo  auto- 
rizzato a fare  intanto  menzione  cumulativa  degli  usufruttuarii 
eredi  e legatarii. 

7°  La  precisa  disposizione  in  questo  articolo  contenuta,  oon 
cui  Si  riconosce  aver  luogo  Jra  gli  usufruttuarii  il  diritto  d’aa- 
crescimenlo  , quando  esso  sia  assistito  dalle  regole  di  sopra 
stabilite  , mi  dispensa  dal  trattenere  i miei  lettori  sulla  contro- 
versia se  siffatto  diritto  militasse  parimenti  fra  gli  credi  e le- 
gatarii d’  usufrutto  secondo  le  leggi  romane  *1. 

Farò  soltanto  cenno  della  sentenza  profferta  dalla  Corte  di 
Appello  sedente  in  questa  città  *2  il  9 marzo  1808  nella  causa 
utrinque  Cantone,  con  cui  si  riconobbe  competere  il  diritto 
d’  accrescimento  alla  madre  legataria  di  usufrutto  congiunta- 
mente co’  auoi  figli , tuttoché  il  marito , prevedendo  il  caso 
della  di  lei  non  convivenza  con  quest» ultimi,  avesse  sostituito 
al  legatole  usufrutto  1’  annua  pensione  di  L.  300. 

Malgrado  il  preciso  disposte  dalla  legge  prisca  e di  vario  altre 
del  digttta  al  titolo  l>e  usufr.  accresc . , che  estendono  il  diritto 
d’  aewesCMnooto  conceduto  agli  usufruttuarii , anche  al  easo  in 
CUI  il  legalo  di  usufrutto  sia  fatto  separatim , ricusandone  la 
consolidazione  colla  proprietà  sino  a clie  esiste  in  vita  uno  di 
4cìtt  legatarii,  il  codice  civile  francese  non  occupandosi  di 


, *’!  Possono  vedersi  in  proposito  varie  leggi  ed  in  specie  la  1.»  al  lUolo  De 
usuj.  accres.  , ed  il  Hicberi  nella  sua  Iurispr.  Vniv.  . lom.  3,  $ 1419  e se* 

'2  Riferita  nella  Raccolta  dell’  Accademia , voi.  8 , pag,  408, 
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siffatto  diritto  d’accrescimento,  i sigg.  GrenierM  e Toullicr *2 
credono  che  quella  legge  non  sarebbe  più  applicabile  sotto  la 
nuova  legislazione , la  quale  dee  considerarsi  avere  parificato , 
rispetto  all’  accrescimento , il  legato  di  usufrutto  a quello  di 
proprietà. 

Essi  qualificano  mera  sottigliezza  il  motivo  addottone  dal 
giureconsulto  bipiano  nei  § 4 della  citala  legge  prima,  ove  egli 
dice  ; « (James  cuira  auctores  eleganter  aiitnl  ususfructus  quo- 
« lidie  comi  Uni  tur  et  legalur  ; non  ut  proprietas  eo  solo  leni- 
ti por  e quo  vituiteatur.  a 

Egli  è niente  mero  vero  però  che  questa  massima  servi  di  base 
principale  alle  decisioni  emanate  dopo  la  pubblicazione  del  co- 
dice civile  francese  sulla  questione  transitoria  6e  i genitori , i 
quali  avevano  in  for<a  delia  patria  potestà  acquistato  il  diritto 
di  usufrutto  loro  conceduto  dalle  leggi  romane  sulle  successioni, 
durante  il  loro  impero,  devolutesi  ai  toro  figli,  lo  avessero  per-, 
dulo  in  conformità  deli’  art.  884  di  detto  codice. 

6e  non  vi  è ragione  per  cui  rifiutar  si  debba  agli  eredi  o 
legatarii  di  usufrutto  quel  diritto  dì  accrescimento  che  le  leggi 
concedono  agli  eredi  o legatari  delia  proprietà , nessuna  pari- 
menti  se  ne  appresenta  , per  cui  maggior  estensione  aver  debba 
questo  diritto  rispetto  ai  primi , di  quella  ebe  la  legge  gli  as- 
segna a favore  dei  secondi.  » 

Giustamente  perciò  il  Sovrano  Legislatore  nostro  dipartissi  in 
questo  alinea  dalla  precitata  sentenza  di  Ulpiano  nel  suddetto 
§ 5' della  mentovata  legge  prima,  e stabili  in  esso  che  « se  a 
« più  persone  sia  lasciato  un  usufrutto,  così  ebe  fra  loro,  se» 
« conilo  le  regole  di  sopra  stabilite  vi  sia  il  diritto  di  accrc- 
« «cimento  *3,  la  porzione  del  mancante  si  accrescerà  sempre 
« ai  superstiti , anche  quando  venga  mancare  dopo  1’  accetta- 
li sione  del  legato.  » 

Non  rivocando  così  nemmeno  in  dubbio , sia  che  il  diritto 
d’accrescimento  abbia  luogo  fra  gli  credi  o legatarii  di  usufrutto, 
sia  essere  per  ciò  necessario  ohe  l’ instituzione  od  il  legalo  sia 

*1  Toro.  1 , miro.  363. 

*2  Tom.  3 , urna.  #99. 

*5  Nota  che  t'  articolo  dice  ala  lasciato  e non  aia  legato  »o  uaofrolto , e 
che  I vocaboli  le  regole  di  sopra  stabilite  sembrano  ricevere  una  portata  ealenr 
aiva  a quelle  di  cui  negli  articoli  86 1 e 863  concernenti  gli  eredi. 


328  LIBRO  TERZO  — TIT.  II. 

fatto  a più  persone  congiuntamente  in  uno  stesso  testamento , 
con  una  sola  e stessa  orazione  , senza  distribuzione  di  parti , 
ovvero  che  se  trattasi  di  legato  dell’  usufrutto  fatto  a più  per- 
sone di  un  determinato  fondo , congiuntamente  od  anche  in  se- 
parata orazione  , tale  fondo  non  sia  divisibile  senza  deteriora- 
mento. 

8.°  Quantunque  il  diritto  d’  accrescimento  fra  gli  eredi  o le- 
gatari'! di  usufrutto  abbia  la  stessa  origine  di  quella  del  diritto 
di  accrescimento  che  le  leggi  concedono  agli  eredi  o legatari! 
della  proprietà  nuda  od  assoluta  , c sia  retto  dalle  stesse  regole 
intorno  ai  casi  in  cui  esso  abbia  o non  luogo , ed  ai  pesi 
che  incumhono  a colui  che  ne  approfitta  , il  precitato  diritto 
tra  gli  usufruttuarii  ha  però  una  qualità  che  gli  è particolare. 

Noi  abbiamo  veduto  che  1’  art.  864  e la  prima  disposizione 
del  presente  non  concedono  agli  eredi  o legatarii  in  proprietà 
il  diritto  d’  accrescimento,  salvo  che  il  coerede  o collegatario, 
per  una  delle  cause  ivi  previste,  c da  me  accennate,  non  voglia 
o non  possa  accettare  o conseguire  l'eredità  od  il  legato.  -•) 

Convengono  perciò  gli  scrittori  legali  sì  antichi  che  moderni 
cessare,  in  tesi  generale,  di  aver  luogo  il  diritto  di  accresci- 
mento , tantosto  che  venne  accettala  1'  eredità  od  il  legato,  mo- 
tivo per  cui  , come  rilevai  nella  nota  terza  al  precitato  arL  864, 
rivocossi  in  dubbio  se , nel  caso  di  privazione  di  essi  per  causa 
d indegnità  , abbia  o non  luogo  il  diritto  d'accrescimento. 

Dissi  iti  tesi  generale , giacché,  se  questo  diritto  ha  luogo 
nelle  insiituzioni  o legati  a cui  siano  state  dal  testatore  annesse 
condizioni  previste  nell’  art.  862  , non  vi  è dubbio  che  esso  si 
apra  dopo  che  dall’erede  o legatario  venne  accettata  l'eredità 
od  il  legato  j ma  la  regola  suddivisala  soffrir  dee  ancora  un’ 
altra  eccezione  nelle  inslituzioni  o legati  che  si  fanno  in  mero 
usufrutto. 

’ La  natura  progressiva  di  questo  diritto  , la  quale  , checché 
ne  dicano  i sullodali  scrittori  francesi , giustifica  sino  ad  un 
certo  punto  la  sentenza  di  Ulpiano  nel  § 4 della  legge  1.*  De 
usufr.  accrcsc.,  citata  nella  nota  precedente,  fa  sì  che  quella 
presunzione  di  volontà  che  milita  a favore  del  coerede  perso- 
nalmentc  congiunto  o del  legatario  congiunto  re  et  ver  bis , 
‘ onde  attribuirgli  per  diritto  di  accrescimento , quella  porzione 
di  eredità  o della  cosa  legata  che  sarebbesi  devoluta  al  coerede 
o collegatario  in  proprietà,  se  egli  avesse  voluto  o potuto  ac- 
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cettarla,  dà  luogo  a credere  essere  stata  mente  del  testatore  , il 
quale  , mercè  le  congiunzioni  premenzionate  , stabili  fra  i coe- 
redi o collegatarii  in  usufrutto  quella  specie  di  solidarietà  che 
è la  base  del  discorso  diritto  , che  questa  fosse  progressiva 
come  lo  è l’ usufrutto  a cui  essa  venne  accoppiata  ; e che 
perciò  , morendo  uno  degli  usufrultuarii  , eredi  o legatarii 
da  lui  congiunti,  a mente  delle  regole  prestabilite  , la  di  lui 
porzione  di  usufrutto , tuttoché  dal  medesimo  accettata  , si  ac- 
cresca al  coerede  o collegatario. 

Questa  presunzione  essendo  accolta  dal  commentato  primo 
alinea  dell’  articolo  , a scanso  di  dubbiezze  sull’  applicazione  del 
principio  generale  premeni ionato , saviamente  il  Legislatore 
nostro  aggiunge  in  esso  le  espressioni  dicenti  : anche  quando 
( il  cousufruttuario  ) venga  a mancare  dopo  l'accettazione  del 
legato  *1. 

9.°  Accadeva  assai  sovente  sotto  l’ impero  delle  leggi  preesi- 
stenti che  un  testatore  , il  quale  lasciasse  dopo  di  se  uno  o 
più  figliuoli  in  pupillare  età  costituiti , dopo  di  averli  nominali 
suoi  credi  universali  con  sostituzione  pupillare , disponesse 
dell’  usufrutto  di  sua  eredità  a favore  di  essi  e della  rispettiva 
moglie  e madre  con  espressioni  involventi  la  congiunzione  per- 
sonale faciente  luogo  all’  accrescimento  fra  coeredi,  come  p.  e. 
dicendo  : lascio  i usufrutto  della  mia  eredità  a mia  moglie  , 
congiuntamente  con  detti  miei  figli. 

Dubitavasi  se  in  tali  circostanze , morendo  in  pupillare  età 
uno  o più  dei  figli  cousufruttuarii , la  loro  porzione  accrescesse 
a favore  della  madre  cousufrultuaria , ovvero  si  consolidasse 
colla  proprietà  a cui  era  chiamalo  il  sostituito  pupillarmente. 

11  nostro  Richeri  *2  dice  che  la  maggior  parte  degli  inter- 
preti negava  alla  madre  il  diritto  di  accrescimento,  sia  perchè 
il  detto  sostituito  goder  dovesse  di  tutti  i diritti  del  pupillo 
nel  cui  luogo  egli  succedeva  direttamente  al  testatore , sia 
massimamente  perchè,  secondo  la  legge  8,  § ó De  inoff.  test., 
la  sostituzione  pupillare  escludendo  la  madre  dalla  legittima, 

*1  Se  l' usufrutto  sia  lasciato  a titolo  particolare , e giusta  le  cose  da  me 
dette  nella  nota  6 qui  sovra  , io  credo  di  po’er  aggiungere  ai  vocaboli  dell’  art. 
dicenli  : dopo  l' accettazione  del  legalo  i seguenti  ; ovvero  dopo  V accet- 
tazione dell’  usufrutto  quando  esso  sia  lasciato  a\litolq  universale. 

•J  lurisp.  Vniv.  toni.  7 , 5 1602. 
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dovesse  a più  forte  ragione  escluderla  dal  meno  favorevole  di- 
ritto d’  accrescimento. 

Quantunque , come  noi  vedremo  tantosto  , 1*  art.  874  abbia 
mantenuta  in  sostanza  quella  sostituzione  che  i romani  {pure-* 
consulti  con  ragione  chiamavano  pupillare , siffatta  controversia 
insorgerà  più  di  rado  se  i testatori  , istrutti  anche  dai  notai 
che  ricevono  le  loro  ultime  volontà,  modelleranno,  nelle  surri- 
ferite circostanze , le  loro  disposizioni  a favore  delle  mogli  se- 
condo i limiti  stabiliti  nella  prima  parte  deli’  art.  727,  giacché, 
limitandosi  essi  a lasciare  alle  loro  mogli  predette  la  porzione 
disponibile  , a termini  della  legge,  in  usufrutto  , quand’  anche 
il  lascito  congiuntivo  coi  figli  comuni  fosse  fatto  con  termini 
inducenti  la  congiunzione  personale , siffatta  disposizione  con- 
terrebbe sempre , a mio  avviso , distribuzione  di  parti  esclu- 
dente il  diritto  d’  accrescimento  , a termini  degli  art.  864  e 
865 , a cui  il  Legislatore  in  questo  alinea  si  riferisce. 

La  controversia  premenzionata  potrebbe  tuttavia  nascere 
quando  il  padre  testatore  , fatta  la  sostituzione  ai  proprii  figli , 
permessa  dal  succitato  art.  874 , lasciasse  ad  essi  ed  alla  moglie 
congiuntamente  I’  usufrutto  delia  sua  eredità , qualora  uno  o 
più  di  delti  figli  venga  a morire  prima  dell'età  d’anni  sedici. 

Insorgendo  in  questo  caso  la  stessa  controversia , il  secóndo 
e più  decisivo  argomento  addotto  contro  la  madre  dal  prelo- 
dato nostro  patrio  scrittore  non  avrebbe  più  luogo,  disponendo 
il  ridetto  art  874  nel  suo  alinea  che  la  sostituzione  preceden- 
temente accennata  non pregiudicherà  la  madre nella  le- 

gittima di  cui  il  figlio  non  avrebbe  potuto  privarla  \ ma  nella 
proposta  specie  un’  altra  difficoltà  contro  il  diritto  d’ accresci- 
mento invocato  dalla  madre  potrà  presentare  il  succitato  arti- 
colo 727,  combinato  coi  pure  citati  864  e 865 , e col  disposto 
nell’  ora  commentato  alinea  del  presente  articolo. 

Dirassi  contro  la  madre  cousufruttuaria  che , se  non  è nulla 
la  disposizione  che  le  lascia  [usufrutto  universale , ma  soltanto 
soggetta  alta  riduzione  stabilita  dall'  art.  730  c seguenti , l’igno- 
ranza della  legge  non  supponendosi  in  alcuno  , la  disposizione 
cop  cui  tale  usufrutto  lo  venne  lasciato  debba  intendersi  come 
se  il  testatore  avesse  detto  « lascio  a mia  moglie  in  usufrutto 
« (a  porzione  disponibile  di  mia  eredità  congiuntan\ente  po’  miei 
« figli  minori  ; » che  perciò  siffatta  disposizione  involta  di  sua 
natura  una  distribuzione  di  parli  £S$ludeql§.  il  djpltQ  di  ac- 
crescimento. 
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10.  « Se  non  vi  ha  diritto  d’  accrescimento  (dice  il  secondo 
« alinea  dell’  articolo  ) la  porzione  del  mancante  si  consolida 
« con  la  proprietà.  » 

Se  adunque  l’ inslituzione  di  più  persone  nell’  usufrutto  uni- 
versale venne  fatta  , o in  diversi  testamenti  od  in  separate  ora- 
zioni , tuttoché  in  uno  stesso  testamento , se  essa  , quantunque 
fatta  congiuntamente  in  una  sola  e stessa  orazione,  contiene 
indicazione  di  quota  per  ciascuno  degli  eredi  usufruttuarii  , se 
finalmente  trattasi  del  legato  a titolo  particolare  di  una  o più 
cose  che  siano  suscettibili  di  divisione  senza  deterioramento  , 
fatto  come  sopra  in  usufrutto  , in  questi  casi  non  avendo  luogo 
il  diritto  d’  accrescimento  , la  porzione  del  coerede  o colegatario 
in  usufrutto  che  non  vuole  o non  può  conseguirlo  per  una 
delle  cause  da  me  accennate  nella  nota  seconda  qui  sopra  , si 
consolida  con  la  proprietà  , e cosi  a favore  dell’  erede  o lega- 
tario della  proprietà  predetta,  o degli  eredi  legittimi  se  il  te- 
statore , prevalendosi  della  facoltà  concedutagli  dall'  art.  806 
non  avesse  disposto  che  dell’usufrutto  della  sua  eredità. 

Dissi  fatto  come  sopra  in  usufrutto  non  essendovi  dubbio 
che  la  regola  stabilita  in  questo  secondo  alinea  dell’  articolo  sia 
unicamente  relativa  ai  lasciti  in  usufrutto  accennati  nell’  alinea 
precedente,  giacché  la  devoluzione  dei  legati  in  proprietà , a 
difetto  del  diritto  premenzionato  , trovasi  regolata  nell’  articolo 
di  cui  passo  ad  occuparmi.  . 

871.  Se  fra  i legatari  non  avrà  luogo  il  diritto  di 
accrescimento,  la  porzione  del  mancante  resterà  a profitto, 
o dell’  erede  o legatario  personalmente  gravato  , o di  lutti 
gli  eredi  o legatari,,  ed  in  porporzione  delle  loro  quote 
ereditarie  , quando  ne  sia  gravata  1’  eredità. 

1.*  Gli  art.  860  e 861  permettono,  come  di  ragione,  ai  te- 
statori di  gravare  uno  o più  dei  loro  eredi  della  prestazione 
dei  legati,  ovvero  di  lasciarli  a peso  comune  degli  eredi  pre- 
detti nulla  disponendo  intorno  a siffatta  prestazione. 

Nella  nota  prima  al  precedente  articolo  ho  detto  che  ì legati 
possono  essere  indifferentemente  posti  a carico  degli  eredi  p 
di  alcuni  dei  legatari  diretti  dal  testatore  favoriti, 
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I legati  essendo  considerati  c dagli  interpreti  chiamati  deli - 
balio  hereditatis  una  detrazione  dall’eredità , e quelli  indiretti 
una  detrazione  dal  legato  diretto , ne  segue  che,  se  essi  non 
hanno  effetto  per  una  delle  cinque  cause  di  sopra  accennate, 
qualora  non  abbia  luogo  fra  i collegatarii  il  diritto  d’accresci- 
mento , la  porzione  di  quello  mancante  non  detraendosi  più 
dall’  eredità  o dal  legato  diretto , l’ inefficacia  dei  legato  mede- 
simo dee  restare  a profitto  o dell’  erede  o del  legatario  perso- 
nalmente gravato  della  di  lui  prestazione  , e cosi  stabilisce  il 
commentato  articolo;  che  se  poi  il  testatore  non  avrà  gravato 
alcuno  degli  eredi  da  lui  nominati  della  prestazione  del  legato, 
l’inefficacia  di  questo,  perchè  il  legatario  non  voglia  o non 
possa  conseguirlo,  dee  profittare  a tutti  gli  eredi  perchè  tutti,  a 
mente  dell'  art.  860 , erano  tenuti  di  soddisfarlo  ; e ciò  per  la 
stessa  ragione  qui  sopra  additata:  siccome  però  lo  stesso  arti- 
colo 860 , allorché  fra  più  eredi  nessuno  è stato  dal  testatore 
gravato  particolarmente  di  soddisfare  il  legato,  non  altrimenti 
dichiara  tutti  gli  eredi  personalmente  tenuti  a soddisfarlo,  salvo 
che  ciascuno  in  proporzione  della  quota  che  gli  spetta  nell'e- 
redità , giustamente  perciò  il  nostro  articolo,  per  la  regola  dei 
correlativi  nei  comodi  ed  incomodi , statuisce  che  il  profitto 
della  inefficacia  dei  legati , quando  ne  sia  gravata  l' eredità , 
abbia  luogo  in  favore  degli  eredi,  in  proporzione  delle  loro 
quote  ereditarie.  j 

Questa  proposizione  è di  una  tale  chiarezza  e giustizia  che 
rimane  superfluo  lo  spiegarla  con  esempi  anche  alle  persone 
meno  istrutte  delle  materie  legali. 

2.®  Nel  regolare  la  porzione  secondo  cui  l’inefficacia  del  le- 
gato , quando  non  ha  luogo  il  diritto  di  accescimento  , profitta 
alle  persone  gravate  di  soddisfarlo,  l’articolo  parla  non  solo 
degli  eredi  ma  anche  dei  legatari,  pel  motivo  da  me  additato 
in  principio  della  nota  precedente  ; e quindi  non  fa  cenno  che 
delle  quote  ereditarie  quando  ne  sia  gravata  I’  eredità.  In  quale 
proporzione , chiederassi , l’ inefficacia  di  un  legalo  indiretto 
Atto  a più  persone , fra  le  quali  non  abbia  luogo  il  diritto  di 
accrescimento,  profitterà  a più  legatari  diretti  nominati  in  por- 
moni  disuguali  ? ly  aiHidrhÙ^ 

Spiegherommi  con  un  esempio  : suppongasi  che  un  testatore, 
legando  a Pietro  e Paolo  tutti  i suoi  beni  mobili , od  una  de- 
terminata possessione , al  primo  per  due  terzi , ed  al  secondo 


Digitized  by  Google 


Delle  successioni  testamentarie,  art.  871,  872.  333' 

per  un  terzo,  gli  abbia  incaricati  di  pagare  a Gioanni  la  somma 
di  lire  2m.  ed  a Francesco  quella  di  lire-dm. , se  quest’ultimo 
legatario  indiretto  premorisse  al  testatore , non  avendo  luogo 
fra  esso  e Gioanni  il  diritto  di  accrescimento,  le  dette  lire  4m. 
profitterebbero  esse  ai  sunnominati  Pietro  e Paolo  in  porzioni 
eguali , ovvero  al  primo  di  essi  per  due  terzi  ed  al  secondo 
per  un  solo  terzo  ? 

Militando  a favore  di  quei  legatarii  diretti , la  stessa  ragione 
che , rispetto  agli  eredi , fece  adottare  il  profitto  proporzio- 
nale in  questo  articolo  stabilito,  io  non  revoco  in  dubbio  che, 
siccome  , per  argomento  desunto  dall’  art.  860 , Pietro  dovrebbe 
pagare  due  terzi  delle  lire  6m.  legate  a Gioanni  e Francesco , 
come  ho  avvertito  nella  nota  9 al  predetto  articolo , cosi , per 
argomento  desunto  dalla  regola  di  proporzione  in  questo  arti- 
colo sancita , il  detto  Pietro  profitterebbe  per  due  terzi  delle 
lire  4m.  non  più  dovute  a Francesco  premorto  al  testatore,  e 
per  un  solo  terzo  ne  profitterebbe  Paolo  suo  collegatario. 

Nè  io  credo  che  a questa  mia  opinione  possa  formare  osta- 
colo la  regola  stabilita  dati’  imperatore  Giustiniano  nella  detta 
legge  unica  De  caduc.  toll. , § 11  in  med.  che  nei  legali  il  di- 
ritto di  accrescimento  abbia  luogo  prò  virili , e non  per  con- 
corso proporzionale , trattando  il  prelodato  Imperatore  del  caso 
in  cui  abbia  luogo  siffatto  diritto , quando  per  contro  la  pro- 
posta controversia  riflette  i casi  in  cui  il  medesimo  non  abbia 
luogo. 

8 72.  Le  regole  sovra  stabilite  negli  articoli  867  e 868 
rispetto  agli  obblighi  cui  fosse  sottomesso  il  coerede  man- 
cante , si  estendono  anche  al  collegatario  a cui  profitto  si 
verifica  il  diritto  d’  accrescimento , ed  all’  erede  a cui 
favore  si  rende  caduco  il  legato,  1 

1.®  Dalla  disposizione  contenuta  in  questo  articolo,  la  quale 
è determinata  dalle  stesse  considerazioni  che  dettarono  quelle 
prestabilite  nei  succitati  articoli  867  e 868 , ne  consegue  che , 
«e  fra  due  o più  legatari  incaricati  di  pagare  i debiti  ereditari 
od  una  porzione  di  essi , ovvero  di  soddisfare  un  legato  ad  una 
terza  persona  , ha  luogo  il  diritto  di  accrescimento , it  colle- 
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gntario  a cui  è devoluta  la  porzione  dell’altro  collegatario  man- 
cante , sotlentra  ai  detti  pesi  e carichi  imposti  dal  testatore  a 
quest’  ultimo  ( art.  867  ) , e che  egli  non  può , a mente  dell’ 
art.  868  successivo  , ripudiare  la  porzione  di  detto  collegatario 
mancante,  se  allo  stesso  tempo  non  rinunzia  alla  propria  por- 
zione del  legato.  Ne  conseguita  ancora  che,  se  la  porzione 
del  legato  lasciata  al  legatario  mancante  venne  dal  testatore 
alligala  ad  una  condizione  impeditiva  o risolutiva , il  collega- 
tario a di  cui  favore  tale  porzione  si  accresce , non  può  con- 
seguirla se  non  adempie  alla  condizione  premenzionata  , salvo 
che  si  tratti  di  quelle  condizioni  personali  di  cui  ho  fallo  cenno 
nella  nota  2.*  al  precitato  articolo  867. 

Intorno  a siffatte  condizioni  ed  alle  illustrazioni  di  cui  siano 
suscettivi  il  precitato  articolo  e quello  che  lo  sussegue,  a scanso 
di  ripetizioni,  non  ho  che  a rimandare  il  lettore  alle  note  sui 

medesimi.  '■  . . 

2.°  Qualora  poi  fra  più  legatari  non  abbia  luogo  il  diritto 
di  accrescimento,  così  che  la  porzione  del  collegatario  mancante 
sia  devoluta  all’  erede  od  eredi , se  quel  legato  era  alligato  ad 
una  condizione  non  affatto  personale  al  collegatario  stesso, 

0 se  questo  era  gravato  di  un  peso  qualunque  , 1 erede  che 
profitta  della  caducità  del  legato,  per  la  porzione  resasi  di  nessun 
effetto , non  può  conseguirla  senza  adempiere  alla  condizione 
od  ai  carichi  premenzionali. 

Ciò  esige  la  regola  accennata  dal  giureconsulto  Paolo  nella 
legge  102  De  rag.  iur.  da  me  citala  nella  nota  1.*  all’ art.  867, 
e l’  erede  il  quale , a difetto  dell’  accrescimento , profitta  della 
caducità  del  legalo,  non  può  essere  in  miglior  condizione  del 
collegatario  a cui  si  accresce  la  porzione  del  legato  resasi  ca- 
duca quando  ha  luogo  tale  diritto.  . 

S.o  L’  imperatore  Giustiniano  nel  § 11  della  legge  unica  Cod. 
De  caduc.  tolleri. , occupandosi  del  diritto  di  accrescimento  fra 

1 legatari,  stabiliva  due  rilevanti  differenze  tra  quelli  congiunti 
re  et  verbis,  e quelli  congiunti  re  tantum. 

Disponeva  che  ai  primi  soltanto  , e non  ai  secondi  si  accre- 
' scesse , etiam  ignorantibus  et  invilii  *1,  la  porzione  del  colle- 

■aNV'i  *1).  Pii**. tifi t'*'  W 

•1  Nella  nota  1.*  all’ art.  808  ho  apiegato  in  qual  senso  debba  intendersi  che 
I’  aocre*cuneo lo  abbia  luogo  etiam  iruntis  legatario , nel  senso  cioè  stabilito 
pelio  stesso  articolo. 
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gala  rio  mancante,  e ciò  per  la  ragione  che,  nella  congiunzione 
mista  , tuttoché  involvenle  la  solidarietà  fra  i legatari , il  te- 
statore dimostri  volere  che  la  cosa  legata  sia  fra  essi  divisa  , 
quando  per  contro  nella  congiunzione  soltanto  reale,  cioè  quando 
la  stessa  cosa  è disgiuntamente  legata  a due  persone  solo  con- 
cursu  partes  fiant. 

Statuiva  inoltre  che,  quando  ha  luogo  il  diritto  di  accresci- 
mento , i legatari  soltanto,  congiunti  re  U verbis,  fossero  tenuti 
di  adempiere  agli  obblighi  e carichi  cui  sarebbe  stato  sottoposto 
il  collegatario  mancante , e non  i legatari  congiunti  re  tantum. 

Di  più  ancora  lo  stesso  imperatore  Giustiniano  nel  $ 5 della 
citata  legge  l.a  resrrivcva  che  , quando  il  legato  fatto  congiun- 
tamente a più  persone  rimanga  di  nessun  effètto  rispetto  ad  una 
delle  medesime  per  la  ili  lei  incapacità  , la  sua  porzione  si 
accresca  bensì  al  collegatario,  ma  però  nullo  gruvamine  in  /toc 
pio  non  scripto  supervenienle. 

Del  che  gli  interpreti  ne  danno  per  ragione  il  riflesso  che 
L legali  falli  ad  uii  incapace  , come  ad  un  condannato  in  me- 
tallum  , giusta  le  leggi  5.*  e 4.1  De  bis  quac  pio  non  scriptis 
habentur  , dovendo  riputarsi  come  non  avvenuti,  l'onere  in- 
giunto al  legatario,  come  accessorio  del  legalo,  debba  seguire 
la  condizione  del  legalo  stesso. 

Nella  nota  ò.‘  all’  art.  870  ho  spiegai"»  come  la  prima  parte 
di  detto  articolo,  al  vers.  e così  pure,  mantenga  la  congitm- 
ziono  che  i Komnni  chiamavano  re  tantum,  quando  in  separata 
orazione  la  stessa  cosa  era  legala  a più  persone , restringendola 
però,  c con  essa  cosi  ristretta,  limitando  il  diritto  di  accresci- 
mento fra  tali  legatari  al  caso  in  cui  la  delia  cosa  non  sia  su- 
scettibile di  divisione  senza  deterioramento. 

Ora  in  questo  caso  di  congiunzione  soltanto  reale  dovranno 
ancora  osservarsi  le  regole  dall’imperatore  Giustiniano  come  sovra 
stabilite  , cosi  che  il  legatario  a cui  si  accresce  la  porzione  del 
collegatario  mancante , non  sia  tenuto  di  adempiere  agli  oneri 
a cui  quest’  ultimo  sarebbe  stato  sottoposto  , e possa  ricusare 
la  predetta  porzione  , ritenendo  la  sua  propria  ? 

Inoltre  I’  articolo  870  pone  sulla  stessa  linea  l' inefficacia  del 
legato  per  incapacità  del  legatario  , e la  caducità  di  esso  per 
la  premorienza  , per  la  rinunzia  e per  l' inadempimento  aliai 
condizione  del  legato  per  parte  del  legatario  stesso, 


ut 
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Potrà  ancora  sotto  l’ impero  del  vegliarne  Codice  ammettersi 
la  distinzione,  che  rispetto  agli  oneri  del  legato,  venne  fatta  come 
sopra  dall’  imperatore  Giustiniano  tra  il  caso  dell’  incapacità 
del  legatario  , e quelli  della  di  lui  premorienza  o rinunzia  al 
legato  od  inadempimento  della  condizione  di  questo  ? A risolu- 
zione delle  tre  proposte  controversie  io  ritengo  disporsi  in  que- 
sto articolo  che  « le  regole  sovra  stabilite  negli  articoli  867  e 
« 868  rispetto  agli  obblighi  cui  fosse  sottomesso  il  coerede  man- 
« cante , si  estendono  anche  al  collegatario  a cui  profitta  il  di- 
« ritto  d’accrescimento  ». 

Che  siffatta  disposizione  ha  la  stessa  forza  come  se  il  Legis- 
latore avesse  statuito  che  « i collegatari  ai  quali , in  fòrza  del 
« diritto  di  accrescimento , è devoluta  la  porzione  del  collega- 
« tario  mancante  , sotlentrano  agli  obblighi  ed  ai  carichi  a cui 
« sarebbe  questo  sottomesso  ».  E che  il  collegatario  a cui  fa- 
vore si  accresce  la  porzione  del  mancante  , non  la  può  ripu- 
diare se  nello  stesso  tempo  non  rinunzia  alla  propria  porzione 
della  cosa  legata.  Queste  disposizioni  non  facendo  distinzione 
alcuna  tra  i legatari  congiunti  re  et  verbis  , ossia  di  congiun- 
zione mista  , menzionati  nel  primo  periodo  dell’  articolo  870  , 
e quelli  congiunti  re  tantum , ossia  di  congiunzione  reale  sol- 
tanto -,  dei  quali  è fallo  cenno  al  vers.  e cosi  pure  dello  stesso 
articolo,  a respingere  la  distinzione  dalla  legge  romana  adot- 
tata , oltreché  la  ragione  del  divario  accennata  nella  legge  qui 
sovra  citata  può  considerarsi  piuttosto  sottile  che  solida , giova 
non  solo  il  noto  assioma  ubi  lex  non  dislinguit  nec  nos  distin- 
guere debernus  , ma  altresì  la  deroga  al  diritto  romano  sancita 
nell’  articolo  finale  del  codice  nelle  materie  che  formano  og- 
getto del  medesimo  quale  si  è quella  di  cui  si  tratta. 

E quantunque  qualche  apparenta  di  maggiore  solidità  possa 
avere  la  ragione  del  divario  che  il  • § 3.°  della  legge  1.*  De 
cad.  toll.  ammette  tra  l’ inefficacia  del  legato  per  incapacità 
del  legatario,  e la  caducità  del  legato  istesso  per  la  premorienza 
di  questo  ed  altre  cause  predivisate  , gli  stessi  riflessi  m’ indu- 
cono ad  opinare  che  nemmeno  la  distinzione  preaccennata  fra 
i predetti  legatari  possa  ancora  essere  seguita  sotto  l’ impero , 
e malgrado  le  regole  generali  statuite  nei  succitati  articoli  867, 
868  c 870  e nel  presente.  . »<■ 

4.°  Dopo  di  avere  nella  nota  a questo  ed  ai  sette  precedenti 
articoli  cercalo  di  spiegare  le  cagioni  del  diritto  d’accrescimento 
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adottato  dalle  leggi  romane,  seguito  nell’antica  Francia  e presso 
di  noi , e mantenuto , con  savie  variazioni  e modificazioni , dal 
nostro  Codice  civile,  di  investigare  lo  spirito  e svolgere  il  senso 
delle  regole  , sovra  questa  difficile  materia  del  diritto  civile , 
dal  nostro  Sovrano  Legislatore  sancite,  raffrontandole  con  quelle 
prestabilite  dagli  imperatori  e giureconsulti  romani,  e nel  codice 
civile  francese , con  propormi  le  principali  controversie  che, 
sull’  intelligenza  delle  disposizioni  in  ciascuno  di  delti  articoli 
contenute,  possono  insorgere,  ed  esporre  i riflessi  che  ho  cre- 
duto poter  condurre  alla  loro  risoluzione , prima  di  passare  alla 
disamina  dell’  importante  materia  che  forma  oggetto  del  seguente 
Capo  VI  di  questo  titolo,  farò  cenno  di  alcune  altre  questioni 
sul  premenzionato  diritto  di  accrescimento  trattate  dagli  scrit- 
tori legali , le  quali  estranee  riescono  alle  commentate  dispo- 
sizioni. 

La  prima  di  queste  ulteriori  controversie  è risolta  dal  giure- 
consulto  Giuliano  nella  legge  26 , § 1 De  condii,  et  demonst. 
ove , proponendosi  egli  il  caso  dell’  inslituzione  di  due  eredi , 
condizionale  rispetto  ad  uno  di  essi  , e pura  e semplice  quanto 
all’  altro  , dice  che , mancando  la  condizione  premenzionata,  la 
porzione  del  primo  di  detti  eredi  « adcrescit  etiam  heredi  eju$ 

« cujus  pure  hereditas  data  est  a ; regola  questa  che  il  prelodato 

giureconsulto  applica  parimente  ai  legati , e la  quale  stabilisce 
la  massima  che  « il  diritto  di  accrescimento , ossia  di  conse- 
« guire  la  porzione  di  un  coerede  o collegatario  mancante , 

« come  un  accessorio  della  qualità  di  erede  o legatario  , si 

« trasmette  dalla  persona  a cui  esso  compete  ai  suoi  eredi  r 
« quantunque  siffatto  diritto  non  siasi  ancora  aperto  per  la  de- 
« Scienza  della  condizione.  » 

A quale  sentenza  è conforme  rispetto  agli  eredi , quella  del 
giureconsulto  Marciano  nella  legge  9 De  suis  et  legit.  hered. , 
ed  in  questo  senso  , a mio  avviso  , l’ imperatore  Giustiniano , 
nella  più  volte  citata  legge  unica  De  caducis  tollendis , statuiva 
al  § 10  che  , quando  di  due  o più  eredi  uno  fosse  in  qualunque 
modo  mancante , la  di  lui  porzione  a aliis  coberedibus  cum  suo 
« gravamine  prò  hereditaria  parte  etiam  si  jam  defuncti  sint , 
« adquiratur.  » 

Dalla  massima  preaccennata  ne  consegue  che  , se  durante  i! 
termine  dalle  leggi  conceduto  agli  eredi  per  deliberare  sull’ 
accettazione  dell’  eredità , uno  di  quelli  congiunti  a termini  degli 
Voi.  VII.  » 
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articoli  865  6 866 , muore  , e poscia  un  altro  rinunzia  all’  ere- 
dità , all’  erede  di  quello  premorto  profitta  il  diritto  d’  accresci- 
mento della  porzione  del  ri  nunzi  ante  che  avrebbe  spettato  al 
suo  autore. 

6.°  La  massima  che , sul  fondamento  delle  leggi  romane  , 
venne  da  me  posta  nella  nota  precedente  , piova  alla'  risoluzione 
di  un’  altra  controversia  accennata  dal  nostro  Richeri  *1  , e ri-1 
«otta  dai  compilatori  del  Dizionario  (generale  del  diritto  mo- 
derno *2,  quella  cioè  se,  verificandosi  a favore  di  un  locatario  *3 
il  diritto  d’  accrescimento  dopo  che  egli  vendette  ad  un  terzo 
la  sua  porzione  della  cosa  legata  , il  benefizio  di  tale  diritto 
ceda  al  compratore  ovvero  al  venditore. 

Il  prelodalo  Richeri  dice  : favore  anptoris  respoinlcnt  ple- 
rique  , per  la  ragione  che  , quando  trattasi  della  proprietà  e 
non  dell’  usufrutto,  porlio  adcrescit  portioni  valuti  altuvio  funài. 
Ed  i sullodati  compilatori  dicendo  che  , sovra  siffatta  quistione 
furono  divergenti  i più  gravi  giureconsulti,  *4  la  tisolvono  in 
senso  favorevole  al  compratore  pei  seguenti  molivi:  l.°  Che  il 
diritto  di  accrescimento  è un  diritto  inerente  alla  qualità  di 
coerede  o collegatario  *5  ; 2.°  Che  la  vendita  ( o cessione  ) del 
titolo  di  erede  è una  specie  di  contralto  di  sorte  ( alèaloire  ) 
con  cui  I’  acquisitore , trovandosi  sottoposto  a tutti  i pesi  anche 
imprevisti  dell’  eredità  e della  porzione  di  essa  acquistata , dee 
parimente  raccoglierne  tutti  i benefizi!  *6  -,  3.°  Ghe  i patti  oscuri 
debbono  intendersi  contro  il  venditore.  *7 

>i  ... 

*1  lurisp.  tìniv.  , Iota.  7 , 5 1800. 

•a  V.°  Accroissement , turni.  5t. 

*5  E coti  indie  di  un  coerede  dopo  ette  egli  abbia  ceduta  o vendala  ta  sii3  por- 
zione ereditaria  senza  riserva  alcuna  con  tulle  le  ragioni  alla  medesima  annesse. 

*4  A testimonianza  del  Polhier  nel  suo  trattalo  sul  contratto  di  vendila  , 
tom.  1,  num.  545. 

*5  Questo  riflesso  sembrerebbe  favorire  piuttosto  P intento  del  venditore  o 
cedente  , presentando  il  diritto  di  accrescimento  quale  un  diritto  inerente  piut- 
tosto alla  persona  deb’  erede  0 legatario  ebe  alla  porzione  speli  integri  dell’ 
erediti  o della  cosa  legala. 

*8  Questo  riflesso  non  sarebbe  applicabile  all’acquisitore  della  porzione  della 
tosa  legata , H quale  non  può  andare  soggetto  a pesi  imprevisti , quanti'  an- 
che si  trattasse  di  legato  sub  modo  o avec  charge. 

*7  Giusta  l’  articolo  1889  del  codice  civile  francese  , ed  il  nostre  articolo 

*00. 
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A questi  argomenti  iò  aggiungerei  quello  desunto  dalle  leggi 
romane  citate  nella  nota  precedente , le  qiiali  considerarono  11 
diritto  di  accrescimento  come  una  specie  di  accessorio  della 
qualità  ereditaria,  e cosi  trasmessibile  ; argomentò  però  che 
molto  perderebbe  della  sua  forza  rispetto  al  compratore  della 
porzione  della  cosa  legata  , quando  a favore  del  tenditore  Si 
facesse  luogo  dopo  la  vendita  al  diritto  di  acorescimentó. 

6.s  L'instituzione  contrattuale  ammessa  anticamente  in  Francia 
nel  contratti  matrimoniali  a favore  degli  sposi  e della  lóro  prole, 
poco  conosciuta  presso  noi , tranne  il  ducato  d’Aosta , venne 
come  donazione  dei  beni  che  il  donante  lascierebbe  al  teropb 
della  sua  morte , anche  in  modo  comprensivo  dei  beni  presenti 
e futuri , mantenuta  dagli  art.  1082  e seguenti  del  codice  civili. 

L’ effetto  di  siffatte  istituzioni  o donazioni , essendo  la  loro 
irrevocabilità  nel  senso  solamente  che  il  donante  più  non  possa 
disporre  a titolo  gratuito  delle  cose  donate , e di  assicurare  al 
donatario  la  qualità  di  esclusivo  successore  ( sino  alla  concor- 
rente dèlia  porzione  disponibile)  nei  beni  che  il  donante  lascia 
al  tempo  della  sua  morte  , tutti  gli  autori  convengono  col  ce* 
lebre  Domai  nella  sua  prefazione  al  titolo  delle  successioni  Che 
esse  partecipano  della  natura  delle  convenzioni  e dei  testa- 
menti. 

Avvertirò  qui  cbe  le  precitate  disposizioni  del  codice  fran- 
cese vennero  a un  dipresso  e con  poche  variazioui , rinnovate 
- nei  nostri  art.  1176  e seguenti:  ciò  ohe  appalesa  come  la  que- 
stione infra  proposta  possa  essere  interessante  nell'  applicazione 
delle  regole  dal  nostro  codice  stabilite. 

Ritenuta  quella  analogia  fra  le  instituzioni  0 donazioni  pre- 
menzionate ed  i testamenti,  i più  celebri  moderni  scrittori  *1, 
seguendo  le  dottrine  di  Dumoulin,  Ricard  e Furgole , estesero 
il  diritto  di  accrescimento  alle  instilustoni  premenzionate,  ad 
eccezione  del  caso  in  cui  il  coerede  o donatario  premorto  abbia 
lasciata  prole,  la  quale  trovasi  volgarmente  sostituita  al  genitore 
cbe  premuore  ali’  avo  donante  , sostituzione  stabilita  dall’  arti- 
colo 1082  del  codice  civile  francese , e mantenuta  dal  nostro 
art.  1176,  osservandosi  con  ragione  dal  prelodato  sig.  Duran- 

•1  Doranton,  lem.  3 , noto.  313  , Grenier , tom.  2 , num.  429  , Delvincourt, 
tom.  2,  pag.  339,  Proudhon,  Usufruii,  num.  665,  Dallo*  Rip.  Milk.  V,«  Con.' 
(rat  S 10  , nw».  0 , V,  V Medie , tom.  3 , art.  1044  , m«n,  12, 
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ton  in  proposito  di  detta  eccezione  cbe  la  sostituzione  volgare 
ha  appunto  l’ effetto  di  prevenire  il  diritto  di  accrescimento 
nella  porzione  dell’  erede  premorto  a favore  dei  coeredi  o con- 
donataci , ponendo  in  luogo  e vece  di  quello  i sostituiti  ; cbe 
anzi  il  lodato  sig.  Duranton  *1  c con  esso  i sigg.  Delvincourt 
e Dalloz  credono  cbe  il  diritto  di  accrescimento  abbia  luogo 
nelle  donazioni  fra  vivi  fatte  a più  persone , se  uno  dei  do- 
nataci trovisi  incapace  al  tempo  della  donazione , allora  so- 
prattutto cbe  I’  oggetto  di  questa  sia  una  cosa  determinata  , 
rivocando  il  detto  sig.  Duranton  in  dubbio  quanto  sopra  nel 
caso  di  donazione  fatta  di  una  somma  di  danaro. 

Gli  autori  prelodati  fondano  le  loro  opinioni  principalmente 
sovra  una  parità  di  ragione  della  legge  e di  volontà  del  do- 
nante e del  testatore , e sul  riflesso  che  le  donazioni  ed  insti— 
tuzioni  discorse  (tranne  l’irrevocabilità  loro  qui  sovra  spiegata)  - 
partecipino  molto  , come  ho  qui  sovra  rilevalo  , della  natura 
delle  disposizioni  testamentaCe. 

lo  non  farommi  ad  esaminare  una  controversia  bipartita , la 
cui  risoluzione , anche  in  senso  dubitativo , esigerebbe  troppo 
estesa  indagine. 

Bastami  lo  averla  sottoposta  alle  meditazioni  dei  legali:  dirò 
soltanto  che,  quantunque  autorevoli  siano  incontrastabilmente 
le  opinioni  degli  scrittori  antichi  e moderni  qui  sopra  nominati, 
il  sig.  Vazeille  *2  trova  tuttavia  inammessibile  quella  sulle  do- 
nazioni tra  vivi , e quanto  alle  instituzioni  contrattuali  ( o do- 
nazioni di  beni  futuri  ) codi  ragiona  : : 

a Avec  cetle  modification  mime  (quella  qui  sovra  accennata 
« relativa  alla  prole  del  donatario  premorto  al  donatore  ) , il 
« est  fori  douteux  que  le  droit  d’accroissement  fonde  par  la  loi 
« sur  une  intention  présumee  et  pour  une  posilion  déterminée, 
a puissc  reccvoir  aucunc  extension:  l’accroissement  est  un  droit 
a tout  positif,  établi  anciennement  pour  Ics  institutions  con- 
r tracluellcs  cornine  pour  les  dispositions  testamentaires , la 
r loi  actuellc  l’a  restreint  à ces  demières  dispositions  ; et  bien 
« qu’il  convienne  tout  autant  aux  institutions  contracluclles  , 

V*  ' 1 ' 

•1  Citato  loco  «uni.  614  , dietro  I’  opinione  del  ilicard  Des  Donalions,  part. 
8.»  numero  477  e «oguentl , alla  quale  accostanti  del  part  I prelodati  «ignori 
' Delvincourt  e Dalloz. 

*9  Toni.  S,  art.  1014  , eli.  num.  12. 
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« il  ne  nous  semiale  pas  permis  de  (eur  en  faire  l’application.... 
# la  règie  de  l’article  1044  ( sui  diritto  dì  accrescimento  ) doit 
« se  renìermer  dans  son  objet  : si  elle  n’était  pas  écrite  il  ne 
« faudrait  pas  la  créer  ; il  serait  bon  de  n’admettre  l’aceroisse- 
« ment  que  par  la  stipulation  de  la  substitution  vulgaire.  » 


CAPO  VI. 

Delle  sostituzioni. 

8^3.  Può  all’  erede  instiuito , od  al  legatario  sosti- 
tuirsi un’altra  persona,  nel  caso  che  alcuno  di  essi  non 
conseguisse  l’ eredità,  od  il  legato:  questa  sostituzione 
vien  delta  sostituzione  volgare. 

l.°  II  diritto  di  accrescimento  fra  coeredi  o collegatarii,  di 
cui  ho  ragionato  commentando  i nove  precedenti  articoli,  cessa 
allorquando  il  testatore  al  coerede  o collegatario  mancante  ha 
sostituito  un  altro  degli  eredi  o legatarii , ovvero  una  terza 
persona  , avvegnaché  siffatto  diritto  essendo  fondato  sovra  una 
presunzione  che  il  testatore , il  quale  nominò  più  eredi  o più 
legatarii  di  una  stessa  cosa,  senza  prevedere  il  caso  in  cui  uno 
di  essi  non  potesse  o non  volesse  conseguire  1’  eredità  od  il 
legato , abbia  voluto  che  la  di  lui  porzione,  a vece  di  devolversi 
agli  eredi  legittimi  di  esso  testatore  , ovvero  di  restare  a pro- 
fitto di  chi  è gravato  del  legato , accrescesse  ai  coeredi  o col- 
legatarii , tale  presunzione  non  ha  più  luogo  quando  il  testatore 
prenominato  , prevedendo  il  detto  caso , sostituì  al?  erede  od 
al  legatario  mancante. 

Il  retto  ordine  della  materia  esigeva  perciò  che  il  Legislatore, 
dopo  di  avere  stabilite  le  principali  discipline  riflettenti  il  di- 
ritto di  accrescimento , si  occupasse  di  quella  sostituzione  che 
lo  impedisce  ; e quantunque  tale  sia  solunto  quella  volgare  a 
cui  accenna  il  presente  articolo , essa  presentava  nientemeno  al 
prelodato  Legislatore  opportuna  occasione  di  far  seguire  le  di- 
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sposizioni  cbe  la  concernono  da  quelle  elio  riflettono  le  altro 

sostituzioni,  cosi  pupillari  *1,  come  fadecommessarie. 

La  materia  delle  sostituzioni , e particolarmente  di  quelle 
della  specie  ultimamente  accennata,  è del  pari  come  quella 
relativa  al  diritto  di  accrescimento , ijna  dello  più  complicate 
e diffìcili  che  presentar  possa  il  romano  diritto  e la  giurispru- 
denza assentata  sotto  l’ impero  di  esso  e delle  patrie  nostre 

Il  nostro  Sovrano,  mentre  egli , neH’  art.  879  , vietava  le  so- 
stituzioni fedecommessarie , essendosi  riservato  di  stabilire  con 
legge  speciale , intorno  ai  maggiorasebi  e fedecommessi , legge 
che  egli  sanzionò  col  R.  Editto  del  14  ottobre  1837  , la  taccia 
che  nti  sono  assunta  restringendosi  a commentare  le  disposizioni 
nel  codice  civile  sancite , ognun  vede  cbe  io  escirei  dal  terreno 
che  mi  sono  prefisso  di  percorrere,  se  mi  occupassi  di  ciò  che 
nel  sullodatn  R.  Editto  trovasi  stabilito  ; c siccome  poi  I'  unico 
scopo  òhe  mi  sono  proposto  si  è quello  di  chiarire,  sulle  varie 
materie  che  lo  stesso  codice  racchiude,  le  regole  ne’  suoi  arti- 
coli prescritte  , proponendomi  inoltre  le  principali  controversie 
cui  possano  dar  luogo  i termini  con  cui  essi  trovatisi  concepiti, 
lascierò  ai  trattanti  delie  singole  materie  predette  I’  occuparsi 
di  quelle  ulteriori  quislioni  che  sovra  di  esse  nascer  possano  , 
estranee  alle  regole  prementovate. 

2.u,  Può  all’  erede  instituiio  ( così  dispone  il  presente  articolo  ) 
od  si  legatario  sostituirsi  uà'  altra  persona , nel  caso  che  al- 
ti cupo  di  essi  non  conseguisse  1’  eredità  od  il  legato  : questa 
% sostituzione  vico  detta  volgare  ». 

, 1 vocaboli  all’  erede  instituiio  possono  a prima  giunta  far 
nascere  un  dubbio,  quello  cioè  se  la  facoltà  di  sostituire  sia 
ristretta  al  detto  erede  instituiio  , e non  possa  ad  un  primo 
sostituito  mancante  sostituirsene  un  altro  , facoltà  questa  che 
dalle  leggi  romane  era  oonceduta, 

Questo  dubbio  può  insorgere  soprattutto  nella  sostituzione 
reciproca  fra  due  eredi  dal  testatore  nominali  , quando  questi  , 
mancando  ambiduc , loro  sostituisca  una  terza  persona  , la 

•I  (Juantatvjoe , tolta  dal  nuovo  Codice  la  differenza  dallo  leggi  romane  ri- 
conosciuta tra  il  pupillo  ed  il  minore,  la  sostituzione  di  cui  fa»»i  cenno  net 
eegu&tte  articolo  , non  posta  piti  chiamar  ! sostituzione  pupiltnre  , mi  si  per- 
metta , per  amore  di  brevitìi  , ed  a scanso  di  perifrasi , Il  fare  talora  uso  di 
qwsto  improprio  vocabolo  per  accennarla. 
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quale  conseguisce  la  pprzione  del  primo  crede  mancante  come 
sostituito  al  secondo  che  fu  al  detto  primo  sostituito  *1. 

Siffatto  dubhip  trovasi  però  agevolmente  risolta,  giusta  i 
principii  legali , secondo  cui  la  costituzione  si  reputa  una  vera 
instituzione  in  secondo  od  ulteriore  grado , ed  il  sostituito  non 
lascia  di  essere  vero  «rpde , giacché , come  dice  Paolo  u bere* 

« des  ant  instituti  aut  substiluti  dicuntur,  instituuntur  primo 
« grado , substiiuuniur  secundo  vel  tcrlio  scripti  *2  » , senza 
che  questa  successiva!)  di  gradi  possa  costituire  una  sostituzione 
fedecommessaria  la  quale  non  esiste  se  non  quando  un  primo 
erede  o legatario  conseguisse  l’eredità  od  il  legato  coll’ obbligo 
di  trasmetterli  ad  un’altra  persona,  quando  il  nostro  articolo 
prevede  soltanto  il  caso  in  cui  I’  erede  insùtuito  od  il  legatario 
non  conseguisca  1'  eredità  od  il  legato. 

3.°  Dicendo  l’articolo  potersi  aW’erede  inslituilo  sostituire  un’altra 
persona  , ne  segue  che  l’ instituzione  di  un  primo  erede  è ne* 
cessarla  acciò  possa  farsi  luogo  alla  sostituzione  ; quindi  è che, 
qualora  un  testatore  , approfittando  della  facoltà  che  gli  concede 
1’  art.  806 , dopo  di  avere  nel  suo  testamento  fotti  semplici  le* 
gali , volesse  sostituire  agli  credi  suoi  legittimi  una  o più  terze 
persone  , dicendo  p.  c.  — nel  caso  che  il  mio  figlio  od  i mie| 
figli,  da  lui  non  instituiti  eredi  perchè  dalla  legge  chiamati  a 
succedergli , a lui  premorissero , sostituisco  Tizio  , — io  credo 
che  siffatta  sostituzione  non  potrebbe  ravvisarsi  efficace  ; se 
diffatli  la  sostituzione  è l’ instituzione  di  due  o più  gradi  di 
eredi  , e per  valersi  delle  parole  di  Accursio , seconda  condi- 
tionalis  instilutio,  non  può  ammettersi  quella  del  secondo  grado 
se  non  è preceduta  dall'  instituzione  di  un  erede  nel  primo 
grado. 

Mi  confermano  in  quest’  opinione  i termini  con  cui  è con- 
cepito 1’  articolo  seguente  relativo  alta  sostituzione  altra  volta 
chiamata  pupillare  , la  cui  causa  razionale  è altrettanto  favore- 
vole come  quella  della  sostituzione  volgare. 

La  facoltà  in  detto  articolo  conceduta  al  padre  od  altri  ascen- 
denti paterni  di  sostituire  ai  figli  ed  altri  discendenti , qualora 
muoiano  questi  prima  degli  anni  sedici , essendo  ristretta  al 
caso  di  instituzione  o legalo  fallo  ai  medesimi , non  vi  è dub~ 

*1  Injt.  De  l'ulg.  substit.  § 3,  lofi.  27  in  princip.  De  vulg.et  pepiL  subsiif 

*2  Sentenliarum  lib.  3 , tit.  1 , S l7i 
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bio  che  la  pTeaccennata  sostituzione  non  potrebbe  farsi  da  un 
ascendente  il  quale  si  prevalesse , come  sopra , della  facoltà 
concedutagli  dall’  art.  806. 

Nel  senso  medesimo  devono  perciò  intendersi  i vocaboli  all ’ 
erede  instituito  in  questo  articolo  dal  Legislatore  usati. 

4.°  Non  solo  all’  erede  instituito  , ma  anche  al  legatario  può 
il  testatore  sostituire  un’  altra  persona  nel  caso  egli  non  «inse- 
guisca il  legato. 

Quantunque  Giustiniano  nei  titoli  XV  e XVI , lib.  Il  delle 
sue  Istituzioni , ove  egli  tratta  delle  sostituzioni  volgare  c pu- 
pillare , e le  leggi  raccolte  nel  titolo  del  digesto  alle  dette  so- 
stituzioni consecrato,  non  parlino  che  di  quelle  che  fannosi  ad 
uno  o piò  eredi  in  primo  grado  instiluiti , le  sostituzioni  nei 
semplici  legati  non  erano  ignote  ai  romani  legislatori  e giure- 
consulti. 

Le  leggi  6.*,  cod.  De  legatis , 56,  § 1.®,  e 77  De  condit.  et 
demonst.  il  provano  implicitamente , rispetto  cosi  alia  sostitu- 
zione pupillare  come  a quella  volgare , ed  il  giureconsulto 
Marcello  nella  legge  50  De  legatis  2.°  diceva  espressamente  che 
ut  heredibus  subslilui  potest  ita  etiam  legatariis. 

L’art.  898  del  codice  civile  francese  , da  cui  il  nostro  venne 
desunto , dichiara  valida  la  disposizione  con  cui  un  terzo  è 
chiamato  a conseguire  la  donazione , I’  eredità  od  il  legato , 
nel  caso  in  cui  il  donatario , l’ erede  instituito  od  il  legatario 
noi  conseguisca. 

Mentre  nulla  prcsentavasi  che  spingere  potesse  il  Sovrano 
Legislatore  nostro  a dipartirsi  da  queste  regole  del  diritto  ro- 
mano e francese  , adottate  parimente  dalle  altre  moderne  le- 
gislazioni, era  tanto  più  opportuno  lo  antivenire  ad  ogni  dub- 
biezza sovra  tale  riguardo,  che  l’art.  698  chiama  disposizioni  a 
titolo  particolare  tutte  quelle  che  non  riguardano  /’ universalità 
dei  beni  od  una  quota  di  essa  , e che  l ari.  805  qualifica  lega- 
tario colui  a favore  dei  quale  il  testatore  ha  disposto  a titolo 
particolare , e che  la  denominazione  data  alle  disposizioni  te- 
stamentarie nulla  influisce  , a termini  dell'  art.  805  , all’  effetto 
che  le  medesime  produr  debbono. 

Può  adunque , a mente  di  questo  articolo  , sostituirsi  vol- 
garmente , non  solo  all'  erede  od  agli  eredi  instituiti , cioè  a 
coloro  a cui  favore  il  testatore  ha  disposto  AeW universalità  dei 
suoi  beni  o di  una  quota  di  essa,  ma  altresì  al  legatario  o col- 
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legatari! , e cosi  a quelli  a di  cui  favore  il  testatore  dispose , 
non  che  della  totalità  de’  suoi  beni  mobili  od  immobili , cre- 
diti e simili , ma  altresì  di  qualunque  cosa  certa  e determinata. 
. 5.°  Può  all’  erede  instituito  ( dice  1’  articolo  ) od  al  legatario 
sostituirsi  un’  altra  persona. 

Questo  modo  generale  di  esprimersi  venne  dal  Legislatore 
usato  onde  comprendere  non  solo  la  sostituzione  volgare  fotta 
a favore  di  una  persona  estranea  all’  instituzione  di  primo  grado 
od  al  legato,  che  i Romani  spiegavano  coi  termini  si  Titius  heres 
non  erit , Sejus  heres  eslo , ma  altresì  quella  che  si  fa  tra  più 
coeredi  o collegatarii , nel  caso  1’  uno  di  essi  non  conseguisca 
l’ eredità  od  il  legato , sostituzione  questa  che  gli  interpreti 
chiamarono  perciò  reciproca , e di  cui  si  fa  particolare  cenno 
nell’  art.  878. 

6.°  I vocaboli  dell’  articolo  non  conseguisse  l’ eredità  od  il 
legato  comprendono  i quattro  casi  menzionati  nell’art.  770  re- 
lativo al  diritto  d’ accrescimento , il  quale  ha  luogo  a difetto 
di  sostituzione  , e così  tanto  il  caso  in  cui  1’  erede  instituito 
od  il  legatario  premuoia  al  testatore  , o ripudii  l’ instituzione 
od  il  legato  , o ne  sia  incapace  , come  il  caso  in  cui  venga  a 
mancare  la  condizione  sotto  la  quale  il  detto  erede  o legatario 
venne  chiamato.**» 

Quanto  a quest’  ultimo  caso,  la  facoltà  di  sostituire  ali’  erede 
od  al  legatario  condizionale  un’altra  persona,  nel  caso  non  si 
verifichi  la  condizione  dell’  instituzione  o del  legato , non  può 
formare  difficoltà  se  trattisi  di  quelle  condizioni  sospensive , di 
cui  fa  cenno  l’ art.  825,  giacché  quando  l’ instituzione  (e  lo 
stesso  dir  devesi  del  legato)  venne  fotta  sotto  una  condizione 
di  tale  specie , dovendo  , a mente  dell’  art.  838  , finché  questa 
condizione  si  verifichi , o sia  certo  che  più  non  si  possa  veri- 
ficare , darsi  ali’  eredità  ( od  alla  cosa  legata  ) un  amministra- 
tore , 1’  erede  od  il  legatario  predetto  non  conseguisce  la  stessa 
eredità  od  il  legato , finché  si  verifichi  la  condizione , c non 
ne  segue  perciò  una  successiva  trasmessione  da  una  persona  ad 
un’  altra.  « 

Può  dubitarsi  se  possa  sostituirsi  all’  erede  od  al  legatario 
condizionale  , quando  trattisi  di  quelle  condizioni  negative  di 
cui  fa  cenno  1’  art.  862 , consistenti  nell’  obbligo  all’  erede  od 
al  legatario  di  non  fare  o non  dare  : in  altri  termini  può  du- 
bitarsi se  la  sostituzione  fatta  ad  un  tale  erede  possa  conside- 
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rarsl  volgare , o debba  in  vece  riputarsi  sostituzione  fedecom- 
raessai ia  vietata  dall’  art.  879. 

Suppongasi  p.  e.  che  un  testatore  padre  di  due  figli , dopo 
di  avere  instituito  uno  di  essi  erede  nella  pura  e mera  legit- 
tima , prevalendosi  della  facoltà  che  gli  concede  Pari.  727,  la- 
sci alla  moglie , a condizione  di  vedovanza , la  metà  della 
porzione  disponibile,  e nomini  Paltro  figlio  suo  crede  universale. 
Ordinando  che,  nel  ca$o  la  detta  moglie  passasse  a secondo  ma- 
trimonio , la  porzione  lasciatale  debba  devolversi  al  detto  erede 
universale. 

Se  questa  sostituzione  dee  riputarsi  volgare,  la  prescritta  de» 
voluzione  dee  aver  luogo  a favore  ili  detto  erede  universale  , 
essendo  P altro  figlio  del  testatore  instituito  erede  pella  sola 
legittima  che  gli  è di  ragione  dovuta;  ma  se  per  contro  la  stessa 
sostituzione  dovrà  considerarsi  quale  sosiiiuiìoaefedecomincssa- 
ria  vietata  e nulla,  la  porzione  lasciata  alla  moglie  rendendosi 
vacante  per  la  caducità  dell’  instituzione,  dee,  a mente  dell’art, 
806,  devolversi  agli  credi  legittimi  del  testatore , e cosi  tanto  al 
figlio  legittimario,  cornea  quello  da  lui  nominato  erede  universale. 

La  ragione  di  dubitare  consiste  in  ciò  die , disponendo  l’ar- 
ticolo 662  che  l’erede  o legatario,  sotto  condizione  di  non  dare 
o non  fare,  dee  prestar  cauzione  od  altra  sufficiente  cautela  per 
l'esecuzione  di  tate  volontà  a favore  di  quelli  ai  quali  l’eredità 
od  il  legato  dovrebbe  devolversi  in  caso  di  non  adempimento , 
e così  nel  caso  che  la  vedova  passi  a secondo  matrimonio,  esso 
non  suppone  soltanto , ma  decide  che  la  medesima  ottiene  il 
possesso  dei  beni  che  formano  P oggetto  dell’  instituzione  o 
del  legato  a suo  favore  fatto  : dal  che  potrebbe  dedursene  la 
conseguenza  che  mancando  la  condizione  della  vedovanza  dopo 
il  trascorso  di  un  periodo  di  tempo  dacché  la  detta  vedova 
ebbe  il  possesso  iure  hereditario  dei  beni  lasciatile,  facciasi 
luogo  a favore  dell’  erede  o legatario  sostituito  ad  una  seconda 
e successiva  devoluzione  iure  hereditario  di  detti  beni  , e po- 
trebbe dirsi  che  la  vedova  trnravasi  così  gravata  di  conservare 
e restituire  al  detto  sostituito,  ciò  che  involva  l’applicazione  del 
succitato  art.  879. 

La  difficoltà  è tuttavia  agevolmente  risolta  se  si  ritiene  che 
la  vedova  ottiene  bensì  il  possesso , e così  una  specie  di  usu- 
frutto dei  beni  che  le  furono  lasciati  dal  marito , ma  non 
quella  vera  proprietà  che , a termini  dell'  art.  439  , consiste 
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non  solo  noi  diritto  di  godere,  ma  altresì  in  quello  di  disporre 
delle  cose  nella  maniera  la  più  assoluta,  disponibilità  questa 
che  costituisce  uno  dei  principali  effetti  della  trasmessione  che 
coll’  apertura  dell’  eredità  si  opera  a favore  degli  eredi  e dei 
legatarii,  congiunta  colla  trasrnessibilitd  ai  loro  eredi  e succes- 
sori dei  beni  formanti  l’oggetto  dell' instituaione  o del  legato) 
che  la  cauzione  che  prestar  dee  I’  erede  condizionale  pone  in 
certo  modo  detti  beni  poanes  Curiam,  come  dicono  i nostri , 
e rende  il  possesso  che  se  ne  concede  al  medesimo  provvisoria 
ed  interinale  ; che  finalmente  la  condizione  da  cui  dipende  la 
vocazione  dell’  erede  o legatario  sostituito , essendo , come 
quella  dell'  instituzione  o del  legato , una  vera  condizione  resa* 
luiiva , essa , verificandosi , rimette  ( a termini  dell’  art.  1274 
che  credo  in  ciò  applicabile  alle  disposizioni  testamentarie , 
tuttoché  sia  il  medesimo  classificato  nel  tit.  VI  di  questo  libro, 
concernente  la  materia  contrattuale  ) le  cose  nel  medesimo 
stato  come  se  l' instituzione  od  il  legato  *1  non  avesse  avuto» 
luogo  ; così  che , verificandosi  la  condizione  a cui  la  sostituì 
zione  è alligata , perchè  1’  erede  instiamo  od  il  legatario  con- 
travvenga alla  condizione  di  non  dare  o non  fare  che  gli  venne 
imposta  , il  sostituito  riceve  direttamente  dal  testatore  I’  ereditò 
o la  cosa  legala  , ciò  che  esclude  la  sostituzione  fedecoraroes- 
saria  , la  quale  esiste  soltanto  qnando  il  sostituito  riceva  la  pre- 
detta  eredità  o la  cosa  legata  dall ' erede  o legatario  che  venne 
gravato  della  sua  restituzione. 

Sotto  l’ impero  delle  RR.  CC. , le  quali  non  permettevano  ai 
semplici  borghesi  il  fare  dei  fedecommessi , e sotto  il  regimo 
del  codice  civile  francese,  il  quale  proibisce  le  sostituzioni Jc* 
decommessarie , ben  molle  altre  controversie  insorsero  ed  in- 
sorgono tuttora  sul  punto  se  certe  sostituzioni  debbano  ripu- 
tarsi della  natura  ultimamente  accennata , ovvero  possano  con- 
siderarsi quali  sostituzioni  volgari  dal  presente  articolo  permesse. 

La  risoluzione  di  una  gran  parte  di  siffatte  controversie  di- 
pende dal  punto  se  certe  instiluzioni  o legati , avuto  riguardo 
ai  termini  con  cui  essi  sono  concepiti , possano  o non  ravvisarsi 
condizionali , così  che  la  sostituzione  che  li  sussegue  diventi  ‘ 
sostituzione  volgare , la  quale  abbia  luogo  soltanto  nel  caso 

'1  Sostituisco  questi  vocaboli  alla  parola  obbligazione  in  detto  articolo  usata 
per  applicarne  U disposizione  alla  discussa  controversia.  p 
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primo  erede  o legatario  non  conseguisca  l’eredità  od  il  legato, 

ovvero  instituzioni  o legati  assoluti  , puri  e semplici , col  peso 

all’erede  od  al  legatario  di  conservare  e restituire  ad  un’altra 

persona. 

Potrebbe  sembrare  opportuno  che  io  qui  raccogliessi  le  mas- 
sime e decisioni  con  cui  venne  riconosciuto  che  certe  institu- 
zioni e legati  erano  condizionali , e volgari  le  sostituzioni  alle 
medesime  accoppiate , rimandando  ai  commenti  sull’  art.  879 
quelle  con  cui  venne  in  contrario  senso  pronunziato  ; ma  una 
tale  separata  trattazione  obbligando  il  lettore  ad  una  duplicata 
ricerca , non  offrirebbe  cosi  focile  quel  vantaggio  che  può  pro- 
curare , in  una  materia  cosi  estesa  e svariata  , lo  studio  com- 
parativo di  molte  decisioni , e massime  sopra  una  controversia 
che  presenta  due  opposti  risultamenti,  quando  esse  siano  in  una 
sola  sede  raccolte. 

7.°  Avvertirò  per  ultimo  che  opportunamente  in  questo  arti- 
colo venne  data  alla  sostituzione  di  cui  in  esso  la  propria  sua 
denominazione  di  sostituzione  volgare , presa  dal  diritto  romano, 
desunta  siffatta  denominazione  dacché  la  ridetta  sostituzione 
vulgo  fieri  potest  da  qualunque  testatore  ed  a favore  di  qua- 
lunque erede  o legatario , a differenza  di  quella  accennata  nell’ 
articolo  seguente  che  non  può  forsi  se  non  dalle  persone  ed  a 
favore  degli  individui  in  detto  articolo  nominati. 

Occupandosi  il  Legislatore  nel  successivo  articolo  di  stabilire 
alcune  regole  riflettenti  la  sostituzione  nel  presente  articolo 
contemplata , la  qualificazione  alla  medesima  data , esprimente 
il  nome  di  lei  proprio , gli  risparmiò  la  necessità  dell’  impiego 
di  una  perifrasi  per  indicarla  con  relazione  al  detto  presente 
articolo  od  altrimenti. 

Non  potè  ciò  riescirc  rispetto  alla  sostituzione  di  cui  in 
detto  seguente  articolo , la  quale  è quella  che  i romani  giure- 
consulti  e legislatori  chiamarono  sostituzione  pupillare,  nome 
appropriato  alle  persone  a cui  poteva  in  tale  forma  sostituirsi , 
in  pupillare  età  costituite , nel  caso  venissero  a morire  prima 
della  pubertà,  e così  prima  di  avere  compiti  gli  anni  quattor- 
dici se  maschi  , c gli  anni  dodici  se  femmine  ; avvegnaché  il 
divario  tra  pupillo  c minore  essendo  staio  tolto  colle  antiche 
sue  conseguenze  dall’  art.  244  , il  Legislatore  volendo  mante- 
nere, colla  variazione  che  verrà  da  me  ulteriormente  avvertita, 
quella  sostituzione  che  i Romani  chiamavano  pupillare,  non 
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potè  sostituirle  un  nome  appropriato  alla  nuova  legislazione , 
che  ne  esprimesse  la  speciale  natura  ; avvegnaché  la  denomi- 
nazione di  sostituzione  paterna  o discendentale , non  avrebbe 
bastantemente  accennato  che  siffatte  sostituzioni  dovessero  farsi 
dal  solo  padre  esercente  la  patria  podestà,  nè  che  esse  si  re- 
stringano ad  un  certo  numero  d’ anni  dell’  età  minorile , due 
circostanze  proprie  a questa  maniera  di  sostituzioni. 

Mi  si  perdonerà  dunque , spero , se  allorché  dovrò  parlare 
nei  commenti  ai  seguente  articolo  della  sostituzione  di  cui 
in  esso , onde  evitare  la  necessità  di  accennarla  con  termini 
di  relazione  allo  stesso  articolo , od  altri  esprimenti  la  partico- 
lare di  lei  natura  , farò  ancor  uso , tuttoché  improprio,  del  vo- 
cabolo pupillare , di  cui  i lettori , prevenuti  del  senso  in  cui 
esso  viene  da  me  impiegato , non  andranno  sovra  ciò  er- 
rati , sapendo  che,  sotto  questo  nome,  io  intendo  di  parlare  di 
quella  sostituzione  che  « dal  padre  , dall’  avo  o da  altro  ascen- 
« dente  si  fa  di  un’  altra  persona  al  figlio , nipote  od  altro  di-* 
« scendente  posto  sotto  la  patria  sua  podestà , e che  non  sia 
« per  ricadere  sotto  la  patria  podestà  altrui  ( nel  caso  d’insti- 
« turione  o legato  fatto  ai  medesimi  ) pel  caso  che  muoiano 
« prima  dell'età  et  anni  sedici.  » 

874*  Colui  ebe  ha  figli , od  altri  discendenti  sotto  la 
sua  patria  podestà , i quali  non  siano  per  ricadere  sotto 
la  patria  podestà  altrui  , può,  nel  caso  d’ instiamone  0 
legato  fatto  ai  medesimi , ad  essi  sostituire  eziandio  pel 
caso  che  muoiano  prima  dell’ età  d’anni  sedici.  Tale  so- 
stituzione comprende  tacitamente  la  volgare. 

Questa  sostituzione  però  non  potrà  comprendere  che 
la  sola  porzione  dei  beni , di  cui  poteva  disporre  il  testa- 
tore , e non  pregiudicherà  la  madre  , od  altri  ascendenti 
nella  porzione  legittima  di  successione , di  cui  il  figlio  9 
od  altro  discendente  non  avrebbe  potuto  privarli. 

Tale  sostituzione  dovrà  essere  espressa , e non  è 
compresa  nella  volgare.  La  medesima  resterà  senza  ef« 
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fello  , se  T instituito  muore  dopo  aver  compili  i sedici 
anni , od  anche  se  muore  prima , ma  lasciando  prole 
legittima.  I 

Tanto  la  suddetta  sostituzione  , quanto  la  volgare  , es- 
sendo falle  in  favore  di  un  estraneo  pel  caso  di  man- 
canza dei  figli  instiluiii  o legatari! , saranno  di  niun  effetto 
ove  sopravvenga  un  postumo  al  testatore  ; si  manterranno 
per  altro  in  lai  caso  i pesi  nel  testamento  stesso  imposti 
agli  eredi  sostituiti. 

1.®  Nella  nota  ultima,  all*  articolo  precedente,  ho  di  gii  fatto 
cenno  di  quella  sostituzione  che  i Romani  chiamavano  pupillare. 

Nessuno  al  certo  fra  i miei  lettori  ignora  come  quei  legisla- 
tori permettessero  ai  padri  od  altri  ascendenti  paterni , i quali 
instituisiero  erudì  *1  figli  od  altri  discendenti  sotto  la  loro  patria 
podestà  costituiti , il  sostituire  a questi  ultimi , qualora  essi  non 
ricadessero  Sotto  la  podestà  altrui , una  terza  persona , pel  caso 
detti  figli  0 discendenti  venissero  a morire  impuberi , ossia  co- 
stituiti in  quella  pupillare  età  che,  pei  maschi,  cessava  all’  età 
di  anni  quattordici , e per  le  femmine,  a quella  di  anni  dodici 
compiti , durante  la  quale  età  essi  erano  riputati  incapei  di 
disporre  per  testamento.  . . . 

Questa  specie  di  sostituzione,  a cui  e rasi  dato  il  nomedi  so- 
stituzione pupillare  dall’  età  durante  la  quale  essa  poteva  sortire 
il  suo  effetto  colla  morte  dell’  erede  instituito , come  opportu- 
namente osserva  un  dotto  scrittore  francese  *2 , era , sotto  al- 
cuni rispetti , considerata  come  il  testamento  fatto  pel  figlio  od 
altro  discendente  dal  padre  od  altro  ascendente , e sotto  altri 
e maggiori  rispetti , come  il  testamento  fatto  dal  figlio  od  altro 
discendente  col  ministero  del  padre  od  altro  ascendente. 

*1  In  queste  espressioni  io  non  volli  alludere  che  ai  casi  più  frequenti  io  eoi 
la  sostituzione  pupillare  veniva  ordinala  presso  i Koauni  > non  ignorando  dia 
le  leggi  romane  permettevano  di  sostituire  pupillarmente  ai  figlio  diseredalo. 

*2  Grenier,  Discours  historique  sur  l'  ancienne  ligislalìon,  sect.  4 , vers. 
la  substitution  pupillaire,  e come  venne  con  molta  dottrina  dimostrato 
nelle  conclusioni  dell'  Cilicio  dell’  Avvocato  Generale  , dette  quali  avrò  pen 
tosto  occasione  d|  far  Cenno. 
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Non  vi  è dubbio  che  questa  sostituzione  traesse  la  prima  sua 
origine  da  quella  illimitata  podestà  che  le  leggi  delle  dodici 
tavole  concedevano  ai  padri  sulle  persone  e beni  dei  loro  figli, 
che  li  faceva  considerare  quasi  una  eademque  persona  , come 
lo  dimostra  l’essere  stata  la  facoltà  di  sostituire  in  tale  maniera 
ristretta  ai  figli  o discendenti  soggetti  alla  podestà  del  padre 
od  altro  paterno  ascendente  , che  dopo  la  morte  loro  non  ri- 
cadessero sotto  la  podestà  di  altro  simile  ascendente. 

Essa  tuttavia  sopravvisse  a quei  limiti  che,  colle  leggi  poste* 
riori  a quelle  prime  romane,  vennero  posti  alla  podestà  preac- 
cennata. 

L’ imperatore  Giustiniano  sembrava  ravvisare  in  quella  insti— 
tuzionc  un  mezzo  di  guarentire  il  pupillo  dalle  insidie  che  alla 
di  lui  Vita  tentar  si  potessero  da’  suoi  eredi  legittimi  *1  ; ma  , 
prevedendo  ben  tosto  che  la  sostituzione  pupillare  poteva  as- 
soggettarlo a simile  pericolo  per  prie  degli  eredi  sostituiti  , 
suggeriva  ai  padri  ed  altri  ascendenti  un  mezzo  di  guarentia 
da  tale  pericolo  , il  quale  , lasciando  ignorata  la  sostituzione  pre- 
detta , equivaleva  alla  di  lei  inesistenza. 

Se  adunque  il  principale  fondamento  della  discorsa  sostitu- 
zione dee  urna  via  ripetersi  dalla  patria  podestà,  un  motivo  dell’ 
opportunità  di  mantenerla  io  lo  troverei  in  quel  principio  ge- 
nerale secondo  cui  la  legge  favorir  dee  e moltiplicare  ai  cittadini 
i mezzi  di  disporre  delle  loro  sostanze , principio  questo  che 
servi  di  base  alla  sostituzione  volgare.  , alla  quale  , sotto  tale 
rispetto , può  in  certo  modo  parificarsi  la  sostituzione  pupillare. 
Quantunque  sia  principio  inconcusso  che  la  sostituzione  volgare 
predetta  cessa  di  avere  il  suo  effetto  tosto  die  1’  erede  insti-, 
tuito  od  il  legatario  conseguiscc  l’eredità  od  il  legato  , e la 
Jacoltd  di  disporne  *2,  se  1’  erede  instituiio  od  il  legatario , a 
ragione  dell’  età  in  cui  egli  trovasi , non  può  , durante  ia  me- 
desima , disporre  efficacemente  delle  cose  formanti  l’ oggetto 
dell’  eredità  o del  legato  piemenzionato,  rispetto  al  testatore  è 
a un  dipresso  la  stéssa  cosa  che  il  detto  erede  o legatario  da 

*1  Nel  $ 3 delle  sue  Instiluzioni  al  titolo  De  pupil.  sùbstit. 

*i  Giacché  le  la  facoltà  di  disporre  dell’  eredi  là  o del  legato  viene  tolta  dal 
testatore , siffatta  privazione  involve  un  obbligo  di  conservare  e rendere  ad  un 
terzo  , che  costituisce  una  soatituzione  fedecomtnessaria  vietata  dall'  articolo 
879,  coma  noi  vedremo  in  appresso. 
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lui  nominato  muoia  senza  aver  avuto  la  capacità  di  disporre 
delle  cose  lasciategli , ovvero  che  egli  non  le  avesse  conseguite 
per  la  sua  premorienza  al  testatore  predetto , per  la  sua  rinunzia 
od  incapacità  di  riceverle , oppure  per  mancanza  della  condi- 
zione a cui  l’ instituzione  od  il  legato  vennero  alligati. 

In  questo  senso  la  sostituzione  pupillare  può  in  certo  modo 
riputarsi  come  una  sostituzione  volgare  di  specie  singolare , od 
almeno  come  principalmente  fondata  sulle  considerazioni  stesse 
che  fecero  mantenere  la  sostituzione  volgare  predetta. 

Considerata  sotto  questo  aspetto  la  sostituzione  in  questo  ar- 
ticolo accennata  e permessa , può  fare  qualche  meraviglia  il 
vedere  che  essa  non  sia  stala  mantenuta  dal  francese  legislatore, 
il  quale  però  , come  dimostrerò  commentando  l’ articolo  879 , 
nel  precitato  capo  VI , tit.  H , libro  III  di  quel  codice  civile  , 
permise  certe  disposizioni  a favore  dei  nipoti  di  tiglio  o di  fra- 
tello o sorella  che  racchiudono  vere  sostituzioni  fedecommes- 
sarie,  coll’ obbligo  imposto  ai  figliuoli  o fratelli  o sorelle  di 
conservare  i beni  loro  donati  o lasciali  e di  restituirli  ai  loro 
figliuoli. 

Egli  è vero  infatti  che  la  sostituzione  pupillare  sospende  pa- 
rimenti la  commerciabilità  dei  beni  formanti  l’oggetto  della 
instituzione  o del  legato  ; ma  se  si  riflette  che  il  più  lungo  pe- 
riodo di  siffatta  sospensione  può  ascendere  ad  anni  sedici  ed 
alcuni  mesi  *1 , che  d’  altronde  il  minore  di  detta  età  d’ anni 
sedici , come  quello  che  non  ha  ancora  compiti  gli  anni  ven- 
tuno , non  può  , in  persona  de’  suoi  tutori , disporre  delle  sue 
sostanze  che  per  cause  necessarie  ed  urgenti,  ovvio  si  presenta 
il  riflesso  che  molto  minor  nocumento  alla  premenzionata  com- 
merciabilità dei  beni  può  arrecare  la  sostituzione  permessa  in 
questo  articolo , di  quello  che  ne  derivi  da  quella  sostituzione 
fedccommessaria  autorizzata  dal  codice  predetto,  la  quale,  tutto- 
ché ristretta  ad  un  solo  grado  , non  ha  altro  limite  della  sua 
durala  che  quello  dell’  esistenza  in  vita  di  un  figlio , di  un  fra- 
tello , o di  una  sorella. 

Il  precitato  codice  civile  francese  vietando  tuttavia  colla  ge- 
nerale prescrizione  sancita  nell’  articolo  896  le  sostituzioni , e 

*1  Qualora  la  sostituzione  fosse  fatta  ad  nn  figlio  nascituro.  Non  vi  è dubbio 
che  11  vincolo  che  alla  libera  commerciabilità  dei  beni  arrecano  le  sostituzioni 
fedeconunessarie  , sia  stato  uno  dei  principali  motivi  della  loro  abolizione. 
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non  facendo  eccezione  a questo  generale  divieto  rispetto  alisi 
sostituzione  altre  volte  chiamata  pupillare,  non  si  rivocò  presso- 
ché in  dubbio  che  esso  avesse  siffatte  sostituzioni  proscritte,  a 
segno  tale  che  anche  quelle  ordinate  in  testamenti  anteriori  alla 
di  lui  osservanza  , quantunque  il  padre  sostituente  fossesi  reso 
defunto  sotto  1’  impero  delle  leggi  romane , si  rendessero  inef- 
ficaci , se  l’ impubere  inslituito  fosse  morto  in  tale  età  dopo  la 
pubblicazione  dello  stesso  codice,  come  venne  deciso  dalla  Corte 
d' Appello  sedente  in  questa  città  colla  sua  sentenza  del  13  di 
febbraio  1810  nella  causa  Pezzati  contro  Ponzio  *1  , e recente- 
mente dal  Senato  di  Piemonte  nella  celebre  decisione  profferita 
il  28  agosto  1839  a relazione  del  signor  senatore  conte  Sclopis 
nella  causa  Falcone  contro  Brillada  *2  con  cui  venne  riformata 
la  giurisprudenza  precedentemente  dallo  stesso  Senato  adottata 
nella  decisione  senatoria  del  2 maggio  1815  in  causa  Gallo  contro 
Bogetto  ; e siffatta  proibizione  della  sostituzione  pupillare  venne 
dal  codice  civile  francese  piucchè  implicitamente  sancita  , quan- 
tunque lo  stesso  codice  mantenesse  nel  titolo  IX  del  libro  I , 
( tuttoché  molto  limitala  ) la  patria  podestà , quantunque  egli 
nell’  articolo  903 , pronunziasse  P incapacità  di  testare  del  mi- 
nore d’anni  sedici , e quantunque  nell’  art.  898  egli  conservasse 
la  sostituzione  volgare  del  diritto  romano,  e permettesse  nel 
citato  capo  VI , nei  casi  ivi  accennati , una  vera  fedecommes- 
saria  sostituzione  ; se  non  che  il  non  essersi  dai  compilatori  di 
quel  codice  permessa  la  sostituzione  pupillare,  mentre  quella 
volgare  veniva  dalla  legge  autorizzata  , può  forse  attribuirsi  a 
ciò  che,  come  ci  attesta  il  prelodato  scrittore  francese  *5,  la 
prima  di  queste  sostituzioni  era  generalmente  ricevuta  in  Francia 
anche  nei  paesi  di  consuetudine , quando  per  contro  la  sostitu- 
zione pupillare  non  era  riconosciuta  da  molte  delle  premenpo- 
nate  consuetudini , le  quali  non  conferivano  alla  patria  podestà 

•1  Riferita  nella  raccolta  dell’  Accademia  voi.  Il,  pag.  99;  t' abolizione  della 
sostituzione  papillare  derivante  dal  silenzio  sovra  di  essa  del  codice  civile 
francese , venne  parimente  riconosciuta  dalla  prelodata  Corte  di  Torino  colla 
sua  sentenza  1.®  febbraio  1086  in  causa  Milano  e Colla,  riferita  nella  citata  rac- 
colta voi.  3,  pag.  436,  e della  Corte  di  Parigi  con  sentenza  del  36  luglio  1814 
( 7 termifero  anno  xu  ) riferita  dal  Denevers  ; supp.  an.  14  — 1806,  pag.  182. 

*2  Riferita  negli  Annali  di  giurisprudenza  colie  elaboratissime  conclusioni  dell’ 
Uffizio  dell’  Avvocalo  Generale  , voi,  4 , pag.  29  e seg, 

*3  Grenier  citato  discours , sez.  4, »,  pag.  33  , coi.  I.a 
Vrt.  VII. 
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«|uella  estensione  e quella  energia  che  le  venne  dalle  romane 
leggi  conferita. 

Datte  cose  che  vengo  ili  ragionare  si  appalesa  come  fosse  ovvia 
cosa  che  la  premenzionata  sostituzione  pupillare  venisse  nel  nostro 
Codice  mantenuta  , appropriandola  alla  nuova  legge  sulla  mino- 
rità , e con  quelle  modificazioni  che  sembrano  essere  state  det- 
tate dai  divisamente  di  renderne  meno  frequente  1’  uso.  Passiamo 
ora  ad  esaminare  quali  regole  siano  Stale  per  siffatta  sostituzione 
nella  nuova  legge  stabilite. 

i"  « Colui  che  ha  figli  (dice  l’articolo)  od  altri  discendenti 
« sotto  la  sua  patria  podestà  , i quali  non  siano  per  ricadere 

* sotto  la  podestà  altrui  , può...  ad  essi  sostituire.  « 

La  limitazione  In  questi  termini  sancita  della  facoltà  di  sosti- 
tuire pupillarmente.  *1  , desunta  Jal  principio  die  formò  la 
fifima  fonte  di  siffatta  sostituzione  , è conforme  ad  una  oosi  co- 
stante regola  del  diritto  romano,  che  io  credo  superfluo  lo 
accennare  , anche  ai  lettori  meno  instrulti  di  tale  dii  ino  , le 
molliplici  leggi  clic  la  consacrarono , presso  di  noi  ognora  os- 
servate ; ed  essendo  parimenti  superfluo  l' osservar  loro  che 
sotto  nonie  di  figli  vengono  anche  fe  figlie  comprese  , porterò 
l’attenzione  di  essi  sulle  conseguenze  di  questa  limitazione,  av- 
vertendo però  prima  che  , intanto  vengono  anche  nell’ articolo 
nominati  I discendenti , cioè  i nipoti,  pronipoti,  ed  altri  di- 
scendenti di  figlio  , perchè  l’articolo  211  dichiara  espressamente 
che  A i figli  sono  sotto  la  podestà  dell’  avo  qualora  il  padrp  sia 
« egli  stesso  Soggetto  alla  podestà  del  medesimo , o sia  morto 

* non  emancipato,  e che  le  disposizioni  contenute  in  detto  li- 
ft telo  *2  relative  al  padre,  si  applicano  rispctlivamenté  all’avo 
A paterno  quandn  egli  esercita  la  patria  podestà.  » 

Dalla  limitazione  preaccennata  né  sussegue  in  primo  luogo  che 
la  madre  e gli  ascendenti  materni  non  potrebbero  in  oggi 
niente  più  sostituire  ai  loro  figli  0 nipoti  che  il  potessero  sotto 
l’ impero  delle  preesistenti  leggi  romane  che  loro  denegavano 
la  patria  podestà. 

Nè  alla  verità  di  questa  proposizione  potrebbero  formar  osta- 
colo le  prescrizioni  sancite  negli  articoli  221  e 235,  le  quali 

*1  Ritengati  ognora  II  aMM  improprio  tir  col  da  me  al  fa  q*o  di  questo  vo- 
cabolo , come  ho  avvertito  nella  nota  precedente,  * 

*H  II  Ut.  vu  del  libro  I detta  patria  pAfatf*  « della  emancipatigli, 


Delle  successioni  testamentàrie,  art.  87 1.  356 

concedono  alla  madre  alcuni  ilei  diritti  derivami  dalla  patria 
podestà  , quello  cioè  di  provocare  l’arresto  del  figlio  minore 
non  soggetto  alla  podestà  dell’  avo  paterno,  e quello  dell'  usu~ 
frutto  dei  beni  dei  figli  durante  la  loro  minore  età,  altri  che 
quelli  provenienti  dall’ eredità  paterna;  avvegnaché , appunto 
perchè  \1  Legislatore  , dopo  di  avere  nell’ articolo  211  dichiarato 
che  i figli  sono  ( soltanto  ) sotto  la  patria  podestà  del  padre  o 
dell’  avo  paterno  , conferì  alla  madre , ma  però  con  notevoli 
modificazioni,  alcuni  di  quei  diritti  derivanti  dalla  podestà  pre- 
detta , la  cui  concessione  era  dettata  da  particolari  considera  - 
aioni , il  legislatore  prelodato  le  denegò  la  stessa  podestà  cogli 
altri  diritti  dalla  medesima  generali , compreso  quello  di  cui  è 
fatto  cenno  in  questo  articolo. 

Osserva  però  con  ragione  un  patrio  nostro  autore  *1  che  se 
la  madre  ( e lo  stesso  dicasi  degli  ascendenti  materni  ) non  può 
sostituire  pupillarmente  ai  figli , essa  può  ottenere  gli  effetti  di 
tale  sostituzione  « instiluendoli  eredi  a condizione  che  essi  giun- 
« gano  alla  pubertà  *2  e sostituendo  loro  nel  caso  contrario  e 
« così  nel  caso  non  conseguiscano  1’  eredità , una  terza  per- 
« sona;  » e ciò  perchè  sostituzione  siffatta  diventa  sostituzione 
volgare  a tutti  permessa , tuttoché  , fatta  ad  un  erede  minore, 
produca  i principali  effetti  della  sostituzione  pupillare , e per- 
chè la  di  lei  efficacia  è testualmente  decisa  nella  legge  33  De 
vulg.  et  pupil.  substit. 

La  sostituzione  volgare  essendo  parimenti  a tutti  i testatori , 
capaci  di  disporre  per  atto  d’  ultima  volontà,  permessa  dal  pre- 
cedente articolo  , io  porto  opinione  che  la  sostituzione  qui  sovra 
tenorizzata  sortirebbe  anche  in  oggi  il  suo  effetto  , non  potendo 
essa  incontrare  I’  ostacolo  dell’  art.  879 , perchè  il  minore  insti- 
tuito  sino  agli  anni  quattordici  non  conseguisce  l’ eredità,  e non 
è perciò  gravato  di  conservarla  e restituirla . 

I giureconsulti  però  che  fossero  nel  caso  di  consultare  alle 
madri  od  altri  ascendenti  materni  questo  mezzo  di  assecondare 
il  loro  desiderio  di  far  passare  le  loro  sostanze  ad  altr#persone, 
quando  i loro  figli  o nipoti  non  giungessero  agli  anni  sedici , 

*1  Richeri  lurisp.  Viti v.  , toni.  6 , $ 4M  e 407. 

*3  Ed  in  oggi  all’età  d’  anni  tedici. 
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dovrebbero  prevenirle  che  questa  loro  intenzione  non  potrebbe, 
a mente  dell’  articolo  725 , sortire  effetto  per  la  legittima , e 
che  esse  non  potrebbero  evitare  che,  a termini  dell’art.  838,  e 
seguenti  la  loro  eredità  venisse  posta  sotto  un'  amministrazione, 
finché  gii  eredi  o legatari  nominati  avesseio  compita  1’  età  pre- 
menzionata. 

3. °  L’  emancipazione  dei  figli  o nipoti , la  quale  scioglie  la 
patria  podestà  , e toglie  cosi  la  facoltà  di  sostituire  ad  essi  qua- 
lora non  giungano  agli  anni  sedici , non  potendo , giusta  1’  ar- 
ticolo 238 , essere  fatta  dal  padre  o dall’  avo  prima  che  quelli 
abbiano  compita  l’ età  d’  anni  diciotto,  non  può  essere  questione 
di  sostituire  in  tale  modo  ad  un  figlio  o nipote  emancipato. 

Ma  la  seconda  conseguenza  dell’  additata  regola  generale  in 
questo  articolo  sancita  si  è che  un  avo  paterno  il  quale  avesse 
emancipato  il  proprio  figlio , non  potrebbe  sostituire  pupillar- 
mente ai  nipoti  da  lui  nominati  eredi  o legatari , quand’  anche 
nell’  atto  di  emancipazione  avesse  dichiarato  di  volerli  ritenere 
sotto  la  sua  podestà  ; e ciò  perchè  il  citato  articolo  238  dichiara 
£»  di  nessun  effetto  siffatta  ritenzione  vietandola  ; e parimenti  che 

il  detto  avo  paterno  non  potrebbe  neppure  sostituire  come  sopra 
ai  nipoti  qualora  il  suo  figlio  dovesse  considerarsi  emancipato 
a mente  dell’  articolo  242  , giacché  siffatta  emancipazione  ta- 
cita dee , a mio  avviso  , produrre  gli  stessi  effetti  che  il  più 
volte  citato  art.  238  assegna  all’  emancipazione  espressa , quello 
cioè  che  1’  emancipazione  del  figlio  sottragga  di  pien  diritto  i 
nipoti  dalla  patria  podestà  dell’  avo. 

4. °  Il  condannato  ad  una  pena  portante  la  perdita  dei  diritti 
civili , non  potendo  a mente  dell'  articolo  44  esercitare  i diritti 
delia  patria  podestà  , la  quale  giusta  1’  articolo  237 , cessa  per 
effetto  di  tale  condanna  , non  vi  è dubbio  che  egli  non  possa 
sostituire  pupillarmente  ai  propri  figli  o nipoti , non  potendo 
egli  nemmeno  disporre  per  atto  di  ultima  volontà  sia  dei  beni 
che  avesse  dopo  la  condanna  acquistati  , sia  di  quelli  la  cui  pro- 
prietà gli  spettasse  al  tempo  della  condanna  stessa. 

Quanto  all’  assente  rii  cui  sia  stata  dichiarata  L' assenza  , 
l’efficacia  della  sostituzione  in  questo  articolo  accennata , che 
da  lui  fosse  stata  fatta  ai  suoi  figli  o nipoti,  dipenderà , a termini 
dell’  art.  96  , dall’  essere  egli  o non  ricomparso , giacché  il  qui 
sovra  citato  articolo  237  dichiara  bensì  che  la  p|tria  podestà 
cessa  per  l’ assenza  dichiarata  del  padre , ma  soltanto  durante 
la  medesima. 
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Donde  ne  segue  che  la  ricomparizione  dell’  assente  dichia- 
rato , facendo  cessare  gli  effetti  della  dichiarazione  ( citato  arti- 
colo 96  ) e così  la  sospensione  della  patria  podestà  che  ne  è la 
conseguenza,  e l’efficacia  delle  disposizioni  testamentarie  dipen- 
dendo in  ciò  a die  mortis  tcstatoris  , nulla  può  ostare  alla  va- 
lidità di  una  sostituzione  pupillare  ordinata  dal  detto  assente 
dichiarato  durante  la  sua  assenza , se  egli  sia  stato  posterior- 
mente reintegrato  come  sopra  ne’  suoi  diritti  ; come  nulla  può 
parimenti  viziare  siffatta  sostituzione  ordinata  da  colui  che  sia 
soltanto  in  istato  di  presunzione  d' assenza , avvegnaché  le 
misure  autorizzate  dall’  articolo  236  per  la  cura  ed  educazione 
de’  suoi  figli , e per  l’ amministrazione  dei  loro  beni,  non  fanno 
che  sospendere  in  parte  1’  esercizio  dei  diritti  di  patria  podestà 
senza  farla  cessare  ; ma  quanto  all'  interdetto  , quantunque  il 
precitato  articolo  256  non  consideri  l’ interdizione  come  causa 
per  cui  cessi  la  patria  podestà  competentcgli  sui  figli,  l’articolo 
704  dichiarando  senza  effetto  il  testamento  da  lui  fatto  quando 
egli  lasci  figli  superstiti  o discendenti  legittimi , non  può  essere 
quistione  per  lui  della  sostituzione  da  questo  articolo  permessa. 

5.°  I figli  legittimali  per  susseguente  matrimonio  ovvero  per 
rescritto  Sovrano  acquistando  , a mente  degli  articoli  176  e 178 
gli  stessi  diritti  che  i figli  legittimi  , e per  la  regola  dei  cor- 
relativi , la  legittimazione  facendo  acquistare  ai  loro  padri  gli 
stessi  diritti  che  questi  avrebbero  sulle  loro  persone  se  essi  nati 
fossero  da  legittimo  matrimonio  , e così  anche  la  patria  podestà, 
io  credo  non  possa  rivocarsi  in  dubbio  che  la  sostituzione  pu- 
pillare del  figlio  legittimato  , ordinata  dal  padre  legittimante  , 
sortir  debba  , a mente  di  questo  articolo , il  pieno  suo  effetto. 

Ma  che  dirassi  dei  figli  naturali  non  legittimati , tuttoché  le- 
galmente riconosciuti ? Potrà  il  padre,  instituendoli  eredi,  o 
legando  loro  nei  casi  e nei  limiti  previsti  dagli  articoli  708 , 
951 , e 952  sostituire  ai  medesimi , nel  caso  essi  muoiano  prima 
di  avere  compita  l’ età  di  anni  sedici , e così  prima  che  essi  ca- 
paci siano  di  disporre  per  testamento? 

La  sostituzione  così  pupillare  come  volgare  essendo , come  ho 
avvertito  nella  nota  3.a  al  precedente  articolo  , una  seconda 
condizionale  instituzione , sembra  a primo  aspetto  che  il  padre 
di  un  figlio  naturale  legalmente  riconosciuto , nei  termini  in 
cui  egli  può  inslituirlo  erede  in  primo  grado , possa  egualmente 
sostituire  al  medesimo.  Tuttavia  mi  spinge  ad  abbracciare  una 
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contraria  opinione  il  riflesso  che  1’  articolo  non  permette  al 
padre  il  sostituire  salvo  che  ad  un  Jiglio  che  sia  sotto  Ut  sua 
patria  podestà. 

Ora  mentre  l’articolo  211  è al  certo  unicamente  relativo  a» 
figli  nati  da  legittimo  matrimonio  o legittimati , la  prescrizione 
contenuta  nell’articolo  223,  ben  lungi  dal  provare  che  ai  padri 
dei  figli  naturali  competa  sovra  di  questi  la  patria  podestà,  uè 
somministra  quel  contrario  argomento  che  ho  svolto  nella  nota 
Seconda  qui  sovra  , parlando  della  madre. 

6.*  La  stessa  considerazione  può  militare  per  denegare  all' 
adottante  la  facoltà  di  sostituire  pupillarmente  al  figlio  di  fami- 
glia da  lui  adottalo  col  consenso  del  padre  naturale  di  questo 
a mente  del  disposto  nell’  articolo  188  ; giacché  1’  articolo  197 
disponendo  che  , « 1’  adottato  rimane  nella  sua  famiglia  natu- 
s rale  nello  stato  medesimo  come  prima  dell’  adozione,  5 scm- 
« bra  derivarne  che , se  egli  era  soggetto  alla  patria  podestà  , 
del  suo  padre  naturale  , essa  non  rimanga  sciolta  col  solo  con- 
senso di  questo  all’  adozione  , tanto  più  che  il  precitato  con- 
senso non  vedesi  nel  titolo  Vili  , libro  I , intitolato  — Della 
patria  podestà  — annoveralo  fra  i mezzi  del  di  lei  scioglimento. 

Ma  la  considerazione  anzidetta  non  avrebbe  luogo  rispetto  a 
quell’  adozione  del  figlio  sui  iuris  che  l’ imperatore  Giustiniano 
-nel  § 1 delle  sue  Istituzioni  al  titolo  De  adopt.  chiamava 
adrogazione  , se  nel  silenzio  del  nostro  Codice  intorno  agli 
effetti  che  siffatta  adozione  produr  possa  rispetto  alla  patria  po- 
destà acquistata  dall’  adottante  , noi  riferir  ci  dovessimo  ancora 
alle  leggi  romane.  Avvegnaché  il  lodalo  imperatore  romano , 
in  principio  del  succitato  titolo , statuiva  come  regola  generale 
che  non  solum  ....  naturales  liberi  ....  in  potestate  nostra  sunt; 
verum  eliam  si  quos  adoptamus  *1 , e 1'  apparente  antinomia 
che  si  riscontra  nelle  due  sentenze  del  giureconsulto  Ulpiano 
nelle  leggi  22 , § 1 De  adopt. , e 10 , § 6 De  vulg.  et  pirpìl. 
substit. , che  un  patrio  nostro  scrittore  *2  cerca  di  conciliare  , 
non  si  raggira  già  sul  punto  se  C adrogato  re  *Z  possa  sostituire 

•J  Regola  generale  questa  a coi  Giustiniano  non  fa  eccezione  , secondo  le 
recenti  sue,  Costituzioni  nel  J 3 del  titolo  precitato  , salvo  che  quando  filius 
fornii  ias  a patre  naturali  extraneae  personae  in  adnptionem  datar. 

*8  Ricberi,  furisp.  Vniv.  tom.  8 , §5  I®  , 470  e 47 
Ossia  colui  ohe  adotta  un  figlio  sui  iuris , 
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pupillarmente  ali’  adrogato  , raa  unicamente  sui  beni  che  da  sif- 
fatta sostituzione  siano  colpiti  *1. 

7.°  Ma  acciò  possa  taluno  sostituire  pupillarmente  ai  figli  o 
discendenti,  non  si  appaga  l’articolo  che  questi  siano, al  tt;mpo 
del  testamento  e della  sostituzione , sotto  la  sua  patria  podestà  : 
vuole  inoltre  che  essi  non  siano  per  ricadere  sotto  la  podestà 
altrui.  • 

Da  questa  disposizione,  conforme  al  diritto  romano,  ne  segue 
che  , se  un  avo  paterno  , il  quale  ha  il  figlio  ed  i nipoti  sotto 
la  sua  patria  podestà  , instituendo  questi  ultimi  eredi,  o legando 
loro , sostituisse  ai  medesimi  pel  caso  della  loro  morte  prima 
che  abbiano  compita  l' età  d’  anni  sedici  , morendo  I’  avo  pre- 
detto , superstite  il  di  lui  figlio  , siccome  i nipoti  ricadono  sotto 
}a  podestà  di  questo , ossia  del  loro  genitore  , la  sostituzione 
Sarebbe  inefficace. 

Dissi  morendo  1’  avo  superstite  il  figlio  , nel  qual  caso  non  vi 
è dubbio  che  inefficace  sarebbe  la  sostituzione  ; ma  sarebbe 
questa  valida  se  fatta  ai  nipoti  instituiti  eredi  o nominati  lega» 
fari  , qualora  per  la  premorienza  del  loro  padre  all'  avo  sosti- 
tuente, ai  tempo  «Iella  morte  dj  questo , essi  non  ricadano  più 
Sotto  la  podestà  del  padre  predetto  ? 

Se  noi  attener  ci  dovessimo  letteralmente  al  disposto  nell’  ar- 
ticolo , sembra  che  esso  , per  riputar  valida  la  sostituzione,  esiga 
che  i nipoti , al  tempo  in  cui  essa  viene  ordinata  , e così  ai 
tempo  del  testamento  , siano  iq  condizione  tale  che  non  rica- 
dano sotto  I?  podestà  altrui  ; e cosi  che  il  loro  padre  sia  già 
alla  detta  epoca  defunto. 

Tuttavia  la  regola  generale  secondo  cui  testamentum  viref 
exerit  a die  niortis  testatori*  , e la  forza  ed  efficacia  intrinseca 
delle  disposizioni  testamentarie  dipende  dallo  stalo  in  cui  si 
troy?oo  gli  eredi  al  tempo  della  morte  del  testatore  *2  mi  fa 
propendere  per  l’efficacia  della  sostituzione  preaccennata,  quando 
il  figlio  dell’  avo  sostituente , tuttoché  vivo  si  tempo  del  testa- 
mento, fosse  morto  al  tempo  «Iella  morte  di  detto  avo;  ma  per 
applicazione  degli  stessi  principii  legali , quell’  effetto  che  io 
credetti  di  poter  ascrivere  alla  premorienza  del  figlio  all’  avo  » 
non  potrebbe  produrlo  l’ emancipazione  di  detto  tìglio  dall’  ayp 

*1  V.  altreii  la  legge  9 De  volgari  «t  pupil.  sublit,  in  priuejp. 

'3  £tune  ce  pe  «oomuoietr?  argomento  le  prescindono  sancita  nell’ ari-  fOt}, 
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consentita  dopo  il  testamento  ; avvegnaché , se  si  riguarda  il 
tempo  di  detto  testamento , la  sostituzione  fatta  dall’  avo  ai  ni- 
poti non  potrebbe  avere  effetto  perchè  ordinata  a discendenti, 
i quali , a quell’  epoca , morendo  1’  avo  predetto  , ricadrebbero 
sotto  la  patria  podestà  del  loro  padre  : se  poi , per  determinare 
l’efficacia  o non  della  sostituzione,  si  riguardi  il  tempo  della 
morte  dello  stesso  avo , siccome  la  precedente  emancipazione 
del  rispettivo  figlio  c padre , a mente  del  già  citato  secondo 
alinea  dell'  articolo  ì£38  , scioglie  dalla  di  lui  podestà  anche  i 
nipoti  che  egli  non  può  pretendere  di  ritenere  sotto  la  mede- 
sima , al  tempo  premenzionato  mancherebbe  l’ avo  sostituente 
sopra  i nipoti  di  quella  patria  podestà  che  è il  più  essenziale 
requisito  ond’  egli  possa  sostituire  ai  medesimi. 

8.“  Nelle  sei  precedenti  note , sulla  scorta  dei  termini  con  cui 
il  presente  articolo  è concepito  , posti  in  confronto  colle  leggi 
romane  , sonomi  occupato  delle  persone  a cui  possa  sostituirsi 
pupillarmente , ossia  nel  caso  che  esse  muoiano  prima  di  avere 
compiti  gli  anni  sedici. 

Passando  ora  ad  esaminare  in  qual  caso  siffatta  sostituzione  ai 
figli  o nipoti  sia  permessa  al  padre  od  all’  avo  paterno , noi  tro- 
viamo bentosto  una  prima  innovazione  dal  nostro  Codice  fatta 
al  diritto  romano. 

Malgrado  il  contrario  argomento  che  si  deriva  dalla  legge  9, 
§ 2 , De  lib.  et  post,  hered.  instit.  e dalla  sentenza  del  giure- 
consulto  Africano  nella  legge  41  , § 4 De  testam.  milit. , non 
era  niente  meno  costante  secondo  il  diritto  romano  che  il  padre 
poteva  sostituire  iljiglio  diseredato  come  noi  abbiamo  nella 
legge  1.* , § 2 , e nella  legge  10  , § 5 De  vulg.  et  pupil.  substit. 
e nel  § 4 delle  Istituzioni  Giustinianee  al  titolo  De  pupil. 
substit.,  la  quale  sostituzione  , come  in  detto  paragrafo  osserva 
il  romano  imperatore  , produceva  1’  effetto  che  « Si  quid  exhe- 
• redato  pupillo  ex  hereditatibus , legatisve  aut  donationibus 
« propinquorum  atque  amicorum  adquisitum  fuerit , id  omne  ad 
« substitulum  pertinebit.  » 

Del  ebe  se  ne  dava  la  ragione  che  nella  pupillare  sostituzione 
pater  non  suis  sed  pupilli  bonis  substituit  ; e Se  questa  regola 
non  veniva  estesa  al  figlio  preterito , ciò  aveva  luogo  perchè  la 
preterizione  del  figlio  rendeva  nullo  il  testamento , e con  esso 
la  sostituzione  pupillare  che  vi  veniva  ordinata. 

Nella  nota  3.*  all’  articolo  precedente  , traendo  argomento  dai 
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termini  con  cui  è concepito  quello  ora  commentato , ho  già 
esternata  la  mia  opinione  che  neanco  la  sostituzione  volgare , e 
tanto  meno  quella  pupillare  possa  farsi  a colui  che  non  sia  no* 
minato  erede  o legatario. 

1 vocaboli  nel  caso  d’ istituzione  o legato  che  in  detto  pre- 
sente articolo  accompagnano  la  facoltà  data  a colui  che  ha  figli 
od  altri  discendenti  di  sostituire  ai  medesimi  pel  caso  che  muo- 
iano prima  dell’  età  d’  anni  sedici , forma  evidentemente,  a mio 
credere , una  condizione  di  tale  facoltà , la  quale  trasandata 
vizia  I’  esercizio  della  facoltà  stessa , c dee  rendere  di  nessun 
effetto  la  sostituzione. 

Mentre  perciò  io  credo  di  poter  persistere  nell’  opinione  es- 
sere nulla  ed  inefficace  la  sostituzione  pupillare  fatta  ad  un  figlio 
od  altro  discendente  diseredato , lo  stesso  dovrà  dirsi  nel  caso 
di  quella  di  lui  preterizione , la  quale  in  oggi  non  trae  più 
seco  la  nullità  della  disposizione  testamentaria  fatta  dal  padre 
od  altro  ascendente , a termini  della  facoltà  conceduta  dall’  ar- 
ticolo 806  citato  in  detta  nota  terza. 

Noi  vedremo  tantosto  che  un’  altra  e più  essenziale  innova- 
zione fatta  al  diritto  romano  intorno  alla  sostituzione  pupillare, 
toglie  anche  di  mezzo  quel  principio  che  serviva  di  principale 
appoggio  alia  facoltà  che  quelle  leggi  conferivano  ai  padri  ed 
agli  avi  di  sostituire  ai  loro  figli  o nipoti  diseredati. 

9.°  Ma  /’  istituzione  dei  figli  od  altri  discendenti  non  è ne- 
cessaria perchè  i padri  od  altri  ascendenti  possano  ad  essi  so- 
stituire pupillarmente,  potendo  siffatta  sostituzione  accoppiarsi 
parimente  ad  un  semplice  legato  0 disposizione  a titolo  parti- 
colare a loro  favore  fatto. 

Nella  nota  quarta  al  ridetto  articolo  precedente  ho  già  rile- 
vato come  1’ estensione  ai  legali , sancita  dal  nostro  Codice,  cosi 
rispetto  alla  sostituzione  volgare  di  cui  in  detto  articolo,  confò 
a quella  che  impropriamente  chiamo  pupillare  , in  questo  ar- 
ticolo mantenuta  , sia  conforme  al  diritto  romano  : non  ho  perciò 
qui  che  a riferirmi  alle  cose  dette  in  quella  nota. 
u 10.  Permette  1’  articolo  a colui  che  ba  figli  od  altri  discen- 
denti sotto  la  sua  patria  podestà  ....  il  sostituire  ai  medesimi , 
pel  caso  essi  muoiano  prima  dell'  età  d'  anni  sedici , un  altra 
persona. 

Nella  nota  prima  qui  sovra  ho  già  detto  come , secondo  le 
leggi  romane , l’ incapacità  di  testare  per  ragione  di  età  non 
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duraste  die  sino  agli  anni  quattordici  pei  maschi  ed  agii  anni 
dodici  per  le  femmine  , e cosi  non  avesse  luogo  che  durante 
1'  età  pupillare  degli  uni  e degli  altri  ; ciò  che  aveva  spiati  i 
romani  giureconsulti  e legislatori  a chiamare  sostituzione  pu- 
pillare quella  che  , dettata  dalla  considerazione  di  siliatta  in- 
capacità , aveva  effetto  se  il  figlio  od  altro  discendente  moriva 
durante  l'età  premenzionata. 

Ho  detto  parimenti  nella  nota  succitata  come  il  nostro  Codice 
avendo  , nell'  articolo  701  , senza  distinzione  di  sesso , protratta 
sino  agli  anni  sedici , quella  incapacità  di  testare  che  dall’  età 
deriva , la  facoltà  di  sostituire  al  figlio  od  altro  discendente  in- 
capace di  disporre  per  testamento  , dovette  del  pari  venire 
estesa  al  caso  in  cui  egli  muoia  prima  di  avere  compita  detta  età. 

Non  fa  nemmeno  d'  uopo  avvertire  che  nulla  può  ostare  all' 
efficacia  della  sostituzione  di  che  si  tratta , quando  essa  venga 
dal  testatore  limitata  ad  un  intervallo  di  tempo  minore  di  anni 
sedici,  ad  anni  quattordici  p.  es.;  ma  in  tal  caso  se  l’erede  in- 
stituito  o legatario  venisse  a morire  alopo  di  avere  compita 
quest’  età , tuttoché  prtjpa  di  quella  d’ anni  sedici , rimarrebbe 
di  nessun  effetto  la  sostituzione.  Puntuale  si  è in  proposito  la 
disposizione  contenuta  nella  legge  21  De  vulg.  et  pupil.  substii., 
ma  per  contro,  a termini  della  legge  14  al  titolo ‘predetto  non 
può  il  testatore  protrarre  la  sostituzione  pupillare  oltre  il  ter- 
mine dalla  legge  stabilito,  e così  in  oggi  oltre  gli  anni  sedici 
del  figlio  od  altro  discendente  ; ma  cosi  disponendo  un  testai 
tore , sarebbe  essa  nulla  affetto  I»  sostituzione , cosicché  la  me- 


desima non  avesse  più  luogo  quanti  anche  l'erede  o legatario 
morisse  prima  dell’  età  d’  anni  sedici  compiti  ? Il  giureconsulto 
nella  citata  legge  dice  soltanto  che  se  la  sostituzione  sia  pro- 
ietta ad  un  tempo  eccedente  quello  della  pubertà  , lumen 
Jinietur  substitutio  pubertale. 

Nè  io  credo  che  all*  applicazione  delle  due  massime  in  detta 
legge  sancite  possa  essere  d'ostacolo  la  generale  deroga  nife 
leggi  .romane  contenuta  nell’  articolo  finale  del  nostro  Codice  , 
perchè  siffatta  deroga  , checché  ne  sia  parso  a taluno  , non  è 
pronunziata  se  non  che  nelle  materie  die  formano  l’oggetto 
del  Codice , ed  oggetto  siffatto  forma  bensì  la  facoltà  dall’  arti? 
colo  accordata  di  sostituire  all’  erede  od  al  legatario  che  muoia 


prima  di  avere  compiti  gli  anni  sedici , ma  non  quella  di  «osti- 
nili re  prima  che  «w«  abbiano  compiva  un'  #4  minor* , come  non 
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ne  forma  soggetto  il  determinare  gli  effetti  che , nei  termini 
della  legge  , produr  possa  una  * sostituzione  oltre  ì medesimi 
protratta  ; e la  filosofia  del  diritto  ci  insegna  che  quegli  che  può 
fare  di  più  può  fare  di  meno,  e che  ciò  che  è fatto  oltre  il 
disposto  da  una  legge  limitativa , e non  proibitiva  con  un  di- 
vieto assoluto , non  è nullo  pel  tutto , ma  si  riduce  soltanto  ai 
termini  dalla  stessa  legge  stabiliti. 

11.  Nei  casi  e colle  condizioni  nell’ articolo  contemplate,  esso 
permette  a colui  che  ha  figli  od  altri  discendenti  di  sostituire 
loro  un'  altra  persona. 

Non  anticiperò  sulla  regola  sancita  nell’  articolo  675 , e non 
credo  necessario  il  dire  come  un  padre  od  altro  ascendente , 
il  quale  abbia  più  figli  o discendenti  in  età  minore  degli  anni 
sedici  possa  sostituire  gli  uni  agli  altri,  sostituzione  questa  la 
quale  dagli  interpreti  viene  chiamata  reciproca. 

Sarà  però  opportuno  il  qui  avvertire  che  , siccome  la  sostitu- 
zione , cosi  pupillare  come  volgare  , è una  seconda  instituzione 
d ’ erede  ( od  un  secondo  legato  ),  la  persona,  a di  cui  favore  essa 
viene  ordinata  , dee  , come  qualunque  altro  erede  o legatario , 
essere  capace  di  ricevere. 

Quindi  è che , se  la  sostituzione  fosse  fatta  a favore  di  taluna 
delle  persone  nominate  negli  art.  705  , 707  , e 709  , e nell’ 
alinea  deli’  art.  714  , le  quali  sono  dalla  legge  colpite  di  una 
assoluta  incapacità  di  ricevere  per  testamento  , essa  rimarrebbe 
di  nessun  effetto  ; ma  che  dirassi  deli’  incapacità  relativa  , di 
cui  nell’ art.  708  *1,  così  della  sostituzione  pupillare  fatta  a fa- 
vore di  un  figlio  naturale  non  legittimato  , quando  essa  abbracci 
maggiori  porzioni  ereditarie  di  quelle  contemplate  nell’ art.  951  ? 
Se  p.  es.  un  padre  , il  quale  abbia  un  solo  figlio  legittimo,  la- 
sciando dopo  di  aè  uno  o più  ascendenti  , od  altri  parenti , od 
il  coniuge,  nominato  il  detto  figlio  suo  erede  universale , so- 
stituisca al  medesimo , nel  caso  che  esso  muoia  prima  di  avere 
compila  l’età  d’anni  sedici,  un  Jiglio  naturale  riconosciuto, 
ma  non  legittimato,  siffatta  sostituzione  potrà  essa  sortire  il 

I 

*1  Non  tarò  cenno  dell'  altra  incapacità  relativa  prevista  dall’  articolo  712 , 
essendo  raro  il  caso  che  un  minore,  divenuto  maggiore  , lasciando  figli!  in  mi- 
nore etti  d’  anni  sedici  , possa  sostituire  ai  medesimi  il  suo  tutore  [altro  che 
un  ascendente  ) col  quale  non  fossesi  ancora  addivenuto  all’  assestamento  del 
conto  definitivo.  Quanto  dirò  sull’incapacità  stabilita  dall'  articolo  7l>9,  ricordi 
rebbe  «Hresl  applicazione  al  caso  premenzionato, 
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suo  effetto  per  la  totalità  della  successione,  ovvero  soltanto 
pel  quarto  di  essa  quando  al  testatore  sopravviva  un  ascen- 
dente , o per  la  metà  allorché  in  mancanza  di  ascendenti  egli 
lasci  dopo  di  sé  dei  collaterali  ? *1 

Se  un  padre  il  quale  abbia  due  o più  figli  legittimi , 1’  uno 
di  essi  in  età  minore  d’ anni  sedici  , dopo  di  averli  nominali 
eredi  universali , sostituisca  a quello  pupillarmente  un  figlio  na- 
turale non  legittimato , la  sostituzione  potrà  essa  avere  effetto 
oltre  gli  alimenti  del  sostituito  ? *2 
La  controversia  se  colui  che  sarebbe  incapace  di  ricevere  dal 
testatore  sostituente  una  determinata  cosa  , quantità  o somma 
in  via  (f  instituzione  o legato,  possa  riceverla  in  via  di  sosti- 
tuzione al  figlio  di  detto  testatore , non  passò  inavveduta  ai 
romani  giureconsulti. 

Terenzio  Clemente  la  risolvette  nella  legge  sesta  De  vulg.  et 
pupill.  substitulione  in  senso  affermativo  , dando  per  ragione 
quasi  a pupillis  copiai , cioè  il  riflesso  *3  ossia  il  principio  che 
secondo  il  diritto  romano  « la  sostituzione  pupillare  altro  non 
« era  se  non  che  il  testamento  che  un  figlio  impubere  s' in- 
« tendeva  aver  fatto  della  propt  ia  eredità  ( compresa  in  essa 
n la  paterna  successione  ) col  mezzo  o col  ministero  del  suo 
« padre  od  altro  ascendente  paterno.  » 

Ciò  che  era  così  vero  che  « in  forza  della  sostituzione  pu- 
« pillare  il  sostituito  acquistava  non  solo  i beni  che  al  pupillo 
« erano  pervenuti  dalla  disposizione  dell’  ascendente  , ma  altresì 
« quelli  che  lo  stesso  pupillo  avesse  altrimenti  avuti  per  suc- 
« cessione , donazione , o testamento.  » 

Si  è perciò  che  , non  ostante  il  noto  principio  che  indirecte 
fieri  prohibetur  quod  directe  non  permittitur  , quoties  in  utro- 
que  casu  fraus  legi  Jit , il  Tesauro  ci  dice  essere  più  comune 
fra  gli  interpreti  ed  i pratici  l’ opinione  che  il  figlio  spurio  possa 
essere  dal  padre  pupillarmente  sostituito  al  figlio  legittimo  ; e 

*1  Quotiti  dotta  capaciti  di  ricevere  del  fletto  naturate  stabilita  dall'  articolo 
751  combinato  coll'  articolo  708. 

*2  Che  egli  può  soltanto  ricevere  a termini  dell'  articolo  750  combinalo  come 
«opra,  se  si  Irova  in  concorso  di  figli  o discendenti  legittimi. 

'5  Principio  qoeslo  evidentemente  dimostrato  nelle  elaboratissime  conclusioni 
dell’  Uffizio  dell’Avvocato  Generale  riferite  negli  Annali  di  giurisprudenza,  voi.  4, 
pag.  32  e seg.  # 
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ciò  per  la  qui  sopra  additata  ragione  che  il  sostituito  riceve  dal 
figlio  o fratello  rispetto  a cui  egli  non  è incapace , c non  dal 
padre  sostituente.  « 

Questa  giurisprudenza  sarebbe  essa  ancora  ricevibile  sotto 
1*  impero  del  nostro  Codice  ? Io  credo  di  non  dover  esitare  a 
risolvere  in  senso  negativo  la  predetta  controversia,  perchè  la 
nuova  nostra  legge  , come  vedremo  ben  tosto  , ravvisa  nella 
sostituzione  pupillare  il  testamento  del  padre  od  avo  sostituente 
e non  il  testamento  del  figlio  o nipote  a cui  vien  fatta  la  so- 
stituzione. 

Donde  ne  segue  che  intatto  rimane  il  sovra  additato  morale 
principio , e che  la  sostituzione  pupillare  non  può  a favore  del 
sostituito  avere  maggior  effetto  di  quello  che  avrebbe  l’ insti— 
tuzione  od  il  legato  in  primo  grado , secondo  i limiti  alla  ca- 
pacità di  ricevere  stabiliti  per  le  testamentarie  disposizioni. 

La  sostituzione  universale  od  in  quota  di  cui  bo  fatto  cenno 
qui  sopra , giusta  1’  opinione  da  me  abbracciata  nella  nota  pre- 
cedente , non  sarebbe  intieramente  nulla  , ma  sortirebbe  sol- 
tanto effetto  pel  quarto  dell'  eredità  se  il  testatore  lasciasse  su- 
perstiti ascendenti , per  la  metà  nel  concorso  di  collaterali , e 
pei  soli  alimenti  nel  secondo  caso  qui  sopra  proposto. 

12.  « Tale  sostituzione  ( dice  finalmente  l’ articolo  nella  prima 
« parte  di  esso  parlando  della  sostituzione  ivi  accennata  ) com- 
« prende  tacitamente  la  volgare.  » 

In  ciò  la  nuova  nostra  legge  è conforme  al  diritto  romano 
nella  legge  4 De  vulg.  et  pupill.  subst. , e con  ragione , non 
essendo  presumibile  che  quell’  ascendente  il  quale,  morendo  il 
suo  discendente  prima  dell’età  d’anni  sedici,  preferì  l'erede 
da  lui  sostituito  agli  eredi  legittimi  , non  abbia  la  stessa  prela- 
zione voluto 'concedere  sovra  questi  ultimi  , qualora  l’ istitu- 
zione od  il  legato  fatto  al  detto  discendente  si  rendessero  ca- 
duchi per  la  premorienza  di  esso  a lui  testatore. 

Se  adunque  un  ascendente  , instituendo  erede  un  discendente 
o facendogli  un  legato , nel  caso  il  detto  erede  o legatario  ve- 
nisse a morire  prima  di  avere  compiti  gli  anni  sedici  od  una 
minore  età , sostituirà  ad  esso  un’  altra  persona  , questa  conse- 
guirà 1’  eredità  od  il  legato , anche  quando  lo  stesso  erede  o 
. legatario , nell'  età  premenzionata  , premuoia  al  testatore. 

Dissi  nell'  età  premenzionata  perchè  , ove  il  testatore  soprav- 
vivesse al  da  lui  fatto  testamento  sinché  l’ erede  da  lui  instituito 
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od  il  legatario  avesse  compita  l’ eli  d'  anni  sedici,  quand’anche 
questo  premorisse  quindi  al  predetto  testatore,  cosicché  veniste  il 
caso  della  sostituzione  volgare  tacila  compresa  in  quella  pu- 
pillare , rendendosi  di  nessun  effetto  la  delta  sostituzione  pupil- 
lare a mente  di  quanto  dispone  il  secondo  alinea  di  questo 
articolo , per  la  nota  regola  quod  nullum  est  nullos  parere  po- 
test  ejfectus , io  penso  che  inefficace  del  pari  renderebbesi  la 
sostituzione  volgare  soltointesa  in  quella  portata  dal  testamento  j 
cosicché  se  il  ridetto  discendente  erede  o legatario,  dopo  di 
aver  compiti  gli  anni  sedici , premorisse  come  sovra  all’  ascen- 
dente testatore  , senza  ebe  questi  abbia  fatta  nuova  disposizione, 
quella  come  sopra  ordinata  rendendosi  caduca  a termini  dell’ 
articolo  830  ( qualora  non  abbia  luogo  il  diritto  di  accrescimento 
stabilito  negli  art.  864  e 870  ),  i beni  che  formerebbero  I’  og- 
getto della  instituzione  o del  legato  si  devolverebbero,  escluso 
il  sostituito , agli  credi  legittimi  del  testatore , come  sta  pre- 
scritto nell’  art.  806. 

Altro  sarebbe  se  il  testatore  fessesi  prevalso  dei  consueti  ter- 
mini sostituisco  pupillarmente  o volgarmente  , perchè  in  questo 
caso  la  sostituzione  volgare,  essendo  espressa  ed  independente 
da  quella  pupillare , nulla  osterebbe  a che,  mancando  1’  una  di 
esse  , sortisse  effetto  l’ altra  dal  testatore  egualmente  in  termini 
positivi  ordinata.  , , • 

Passiamo  ora  »&  esaminare  le  importanti  prescrizioni  che  rac- 
chiude il  primo  alinea  del  presente  articolo. 

13.  Nella  nota  precedente  dissi  come , secondo  il  diritto  ro- 
mano , la  sostituzione  pupillare  fatta  da  un  ascendente  ad  un 
discendente  fosse  per  lo  più  considerata  come  il  testamento  di 
quest'ultimo , cosi  che  l’erede  sostituito  conseguisse  in  forza  di 
essa  non  solo  te  sostanze  che  il  pupillo  aveva  ricevute  dall’  a- 
scendente , ma  altresì  ciò  che  altrimenti  gli  pervenisse  ,•  quan- 
tunque , sotto  altri  rispetti , la  sostituzione  pupillare  venisse 
considerata  come  il  testamento  dell'  ascendente  , da  cui  essa  era 
ordinata  *1 , e soprattutto  all’  oggetto  di  escludere  la  madre  del 
pupillo  dalla  querela  d’ inofficioso  testamento , ossia  dalla  legit- 
tima di  cui  il  figlio  testando  non  avrebbe  potuto  privarla. 

1'  r.  ' i-  ' ’*v>  1 

*1  Pouono  vedersi  questi  rispetti  indicati  nello  aullodate  conclusioni  alia  pag, 
K del  citato  voi.  4 degii  Annali  di  Giuri spr. 
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Egli  è però  forza  il  concedere  cbc  quel  considerare  la  slessa 
Sostituzione  talora  come  il  testamento  del  pupdlo,  e talora  come 
la  testamentaria  disposizione  del  di  lui  ascendente , non  era  che 
una  di  quelle  sottigliezze  e contraddizioni  delle  quali  noi  ab» 
biamo  frequenti  esempi  net  diritto  romano. 

Nè  sotto  altro  aspetto  considerar  potevasi  quel  concedere  all’ 
ascendente  del  pupillo  la  facoltà  di  sostituire  al  medésimo,  mo- 
tivata sulla  di  lui  incapacità  di  disporre  per  testamento , ed  il 
considerare  ad  un  tempo  siffatta  sostituzione  come  il  testamento 
dui  pupillo  stesso, 

Già  piò  tolte  nel  corso  di  questi  miei  commenti  ho  rilevato 
come  i moderni  legislatori , svincolandosi  da  quelle  regole  che 
non  avevano  altra  origine  salvo  che  le  sottigliezze  dei  romani 
giureconsulti  ( prodotte  da  leggi  antiche  di  quel  popolo  incon- 
ciliabili coi  progressi  deila  civilizzazione),  permettano  ai  cittadini 
ii  disporre  di  una  parte  soltanto  delle  loro  sostanze  , non  rav- 
visino più  come  dell’  essenza  delle  testamentarie  disposizioni 
l’  insUtueione  di  un  erede  , e ricusino  alla  preterizione  di  uno 
o più  eredi  suoi  quella  nullità  del  testamento  che  era  ben  tosto 
evitata  col  ripiego  di  una  clausula  codicillare  od  espressa  e dello 
stile  de’  notai , o tacita  c soltointesa,  fonte  di  tante  controversie. 

Lode  sia  perciò  al  Sovrano  Legislatore  nostro  , il  quale,  cal- 
cando le  norme  tracciate  dalle  altre  precedenti  moderne  legi- 
slazioni , volle  modellare  quella  da  lui  sandtta  sulle  idee  della 
vera  filosofìa  del  diritto  , anche  quando,  rispettando  antichissimi 
usi  presso  di  noi  invalsi  , egli  credette  di  mantenere  certe  in- 
stiluzioni  dal  romano  diritto  derivanti. 

Cosi  egli  sanzionò  la  sostituzione  pupillare  dai  codice  francese 
non  riconosciuta , c dai  romani  giureconsulti  e legislatori  im- 
maginata , c la  subordinò  come  essi  alla  patria  podestà  ; ma 
ravvisando  troppo  incongruo  e contraddiccnte  il  considerarla  ad 
un  tempo  come'  testamento  del  padre  sostituente  e del  figlio  a 
cui  si  sostituisce  , e prendendo  fra  questi  due  sistemi  quel  par- 
tito che  la  più  sana  ragione  , giunta  alla  da  lui  sancita  incapa- 
cità di  disporre  per  testamento  del  minore  di  anni  sedici , ad- 
ditava , decise  che  la  ridetta  sostituzione  è , come  esser  dee , il 
testamento  che  l*  ascendente  fa  pel  discendente  se  questo  muore 
nell’  incapacità  di  testare  ; o piuttosto  forse  mantenne  siffatta 
sostituzióne  per  la  ragione  da  me  additata  nella  nota  prima  a 
questo  articolo  della  somma  analogia  che  esiste  tra  lo  mede- 
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sima  e la  sostituzione  volpare  ; avvegnaché  , posto  per  base  il 
principio  che  la  legge  proteggere  e favorir  debba  la  facoltà  di 
disporre  per  testamento , nelle  viste  di  siffatta  protezione  ri- 
manga eguale  che  l’erede  nominato  premuoia  al  testatore  o muoia 
senza  essere  stato  capace  di  disporne. 

Tale  si  è in  mio  senso  lo  spirito  o la  causa  razionale  del  di- 
sposto nel  primo  alinea  dell’  articolo  in  cui , innovandosi  il  di- 
ritto romano  , secondo  il  quale  la  sostituzione  pupillare  colpiva 
parimenti  sulle  sostanze  che  il  pupillo  avesse  acquistate  indi- 
pendentemente dal  padre  , avo,  o proavo  paterno,  si  stabilisce 
che  « questa  sostituzione  non  può  comprendere  che  la  sola 
« porzione  dei  beni  di  cui  poteva  disporre  il  testatore.  » 

Se  adunque  il  figlio  od  altro  discendente  dal  padre  od  altro 
ascendente  instituito  erede  , o nominalo  legatario  , già  ritenesse 
al  tempo  del  testamento  o della  morte  del  testatore , od  acqui- 
stasse posteriormente  per  donazione  , per  disposizione  testamen- 
taria , od  in  qualunque  altro  modo , dei  beni  di  qualsivoglia 
sorta  , questi  beni  non  cadranno  nella  sostituzione  ordinata,  non 
si  devolveranno  al  sostituito,  ma  bensì  agli  credi  legittimi  di 
detto  discendente. 

Cosi  la  sostituzione,  di  cui  in  questo  articolo , sarà  conside- 
rata come  vero  testamento  del  padre  o dell’  avo  paterno  sosti- 
tuente , e non  come  un  testamento  fatto  per  mezzo  loro , e col 
loro  ministero,  da  una  persona  a cui  la  legge  ricusa  la  capacità 
di  testare  ; che  anzi  la  discorsa  sostituzione  non  può  nemmeno 
comprendere  la  totalità  dei  beni , a titolo  di  instituzione  o di 
legato  , lasciati  al  discendente  a cui  essa  venne  fatta. 

Ravvisandosi  la  medesima  come  il  vero  testamento  del  padre, 
e come  una  vera  instituzione  di  un  erede  in  secondo  grado  , 
vuole  il  primo  alinea  del  nostro  articolo  che  essa  non  comprenda 
salvo  che  la  sola  porzione  dei  beni  di  cui  poteva  disporre  il 
testatore. 

Cosi  se  l’ ascendente , avendo  un  solo  discendente  a cui  abbia 
sostituito  nel  caso  in  cui  egli  muoia  prima  dell’  età  d’  anni  se- 
dici, lo  avrà  nominato  erede  universale , la  sostituzione  non  potrà 
comprendere  che  li  due  terzi  di  cui  il  detto  ascendente  poteva 
disporre  a termini  dell'articolo  719,  e non  avrà  effetto  che  per 
tale  concorrente  : 1’  altro  terzo  si  devolverà  agli  eredi  legittimi 
dell’  erede  o legatario. 

Cosi  se  il  testatore  lasciando  dopo  di  sé  tre  figliuoli,  di  cui 
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uno  minore  d’  anni  sedici , nominandoli  tutti  suoi  eredi  univer- 
sali con  termini  cbe , a mente  defili  art.  864  e sefiucnti,  esclu- 
dano il  diritto  di  accrescimento , avrà  sostituito  al  detto  minore 
i suoi  fratelli  od  un  estraneo  , la  sostituzione  così  ordinata  non 
comprenderli  che  la  metà  della  porzione  lasciatagli , la  quale  è 
la  porzione  disponibile  fissala  dal  detto  articolo,  e l’altra  metà, 
qualora  il  detto  figlio  muoia  prima  di  avere  compita  1’  età  pre- 
menzionata, apparterrà  a coloro  che  , al  tempo  della  di  lui  morte, 
saranno  i legittimi  suoi  eredi  ; che  se  poi  al  discendente  a cui 
venne  fatta  la  sostituzione  non  fosse  stata  lasciata  salvo  che  la 
legittima  di  ragione  dovutagli  , rimarrà  inefficace  quella  sosti- 
tuzione al  medesimo  fatta,  la  quale  non  può  comprendere  se  non 
la  porzione  dei  beni  di  cui  poteva  disporre  il  testatore. 

14.  Nella  nota  precedente  già  dissi  di  passaggio  che,  secondo 
il  diritto  romano  , verificandosi  la  sostituzione  pupillare,  la  madre 
era  esclusa  non  solo  dall’eredità  del  figlio  pupillo,  ma  perfino 
dalla  legittima  che  le  sarebbe  stata  dovuta  sull’  eredità  di  questo. 

Siffatta  regola  a cui  fu  ognora  conforme  la  nostra  giurispru- 
denza, con  alcune  modificazioni  però  rispetto  alla  sostituzione 
tacita  o compresa  nella  volgare  ed  a quella  chiamata  dai  pratici 
sostituzione  compendiosa,  venne  desunta  dalla  legge  8 , § 5 De 
inoff.  test  am.  in  cui  il  giureconsulto  Ulpiano  citando  un  respon- 
sum  di  Papiniano  dice  : « Sed  nec  impuberis  filli  mater  inoffi- 
« ciosum  tcstamentum  dicit , quia  pater  c^/ioc  fecit.  » 

Questi  ultimi  vocaboli , come  ho  parimenti  avvertito  in  detta 
nota  precedente  , ci  additano  cbe  il  motivo  di  decidere  dai  pre- 
lodati giureconsulti  abbracciato , consisteva  in  ciò  che  la  sosti- 
tuzione pupillare  ( in  tanti  altri  rispetti  considerata  come  il  te- 
stamento del  pupillo  ),  a danno  della  madre  , dovesse  riputarsi 
essere  il  testamento  del  padre  sostituente , il  quale  di  nessuna 
legittima  è debitore  alla  propria  moglie. 

Questo  sistema  del  diritto  romano  essendo  stato  saviamente 
abbandonato  dal  Sovrano  Legislatore  nostro  nella  prima  dispo- 
sizione «li  questo  alinea , relativa  ai  beni  che  possano  essere 
compresi  nella  sostituzione  pupillare , ovvia  era  la  conseguenza 
doversi  stabilire  come  venne  stabilito  che  a questa  sostituzione  x 
a non  pregiudicherà  la  madre  od  altro  ascendente  nella  por- 
« sione  legittima  di  cui  il  figlio  od  altro  discendente  non 
r avrebbe  potuto  privarli  » ; e siccome  questa  porzione  , a ter- 
mini degli  articoli  722  e 725  , ascende  ad  un  terzo  dell’  eredità 
Vot.  ìt 
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del  figlio  od  altro  discendente  , divisibile  tra  il  padre  e 1* 
madre  , ed  in  mancanza  di  uno  di  egli  spettante  intieramente 
all’altro  superstite,  ne  segue  che  la  sostituzione  pupillare  fatta 
dal  padre  al  figlio , la  quale  non  può  comprendere  salvo  che  la 
porzione  a quello  lasciata  di  cui  il  detto  padre  sostituente  po- 
terà disporre  , non  arri»  effetto  a favore  del  sostituito  che  pei 
due  terzi  di  detta  porzione  disponibile  , se  il  prenominato  figlio 
od  altro  discendente , morendo  prima  deli’  età  d'  anni  sedici  , 
lascia  dopo  di  sé  la  madre  od  altri  ascendenti  della  linea  pa- 
terna o materna  , fra  i quali  I'  altro  terzo  dorrà  essere  diriso 
in  conformità  dell’  art.  724. 

15.  La  prima  disposizione  contenuta  nel  secondo  alinea  del 
presente  articolo  fa  una  ulteriore  innovazióne  al  disposto  dal 
diritto  romano. 

È noto  che , secondo  la  legge  2.a , §§  1 e 4 del  digesto  al  ti* 
tolo  De  vulg.  et  pepili,  subsii  t. , e secondo  la  legge  4 a del 
Codice  al  titolo  De  impub.  et  aliis  subslit.  *1  la  Sostituzióne 
pupillare  riputatasi  tacitamente  compresa  in  quella  volgare  , 
salvo  risultasse  in  qualche  modo  di  una  contraria  volontà  del 
testatore;  ed  il  determinare  quali  clausuie  del  testamento  im- 
portassero una  presunzione  di  contraria  rolontà  del  testatore 
sufficiente  a combattere  la  presunzione  della  legge  . era  oggetto 
di  ben  molte  controversie. 

Le  RR.CC.  poi  confermando  queste  dottrine  , ed  anzi  esten- 
dendole , e poco  pftpense  quali  esse  moslrnvansi  in  generale 
all’  ammessiorté  delle  femmine  nella  successione  , avevano  de- 
cretato nel  § 18  del  titolo  i , (ib.  V,  che  la  sostituzione  pupil- 
lare aver  si  dovesse  come  espressa  in  tutti  i casi  in  cui,  secondo 
U diritto  romano  , può  aversi  come  tacitamente  compresa. 

Varie  considerazioni  possono  avere  spinto  il  Sovrano  Legisla- 
tóre nostro  ad  innovare  a questo  riguardo  il  diritto  romano , e 
quella  specie  di  correlatività  stabilita  dagli  imperatori  Marco  e 
Vero  nella  loro  Costituzione  riferita  dal  giureconsulto  Modestino 
nella  citata  legge  4,a  , per  Cui  nello  stesso  modo  che  la  sosti- 
tuzione  pupillare  racchiudeva  la  tacita  volgare  *2,  questa  com- 
prender doteSse  la  pupillare  predetta  ; ed  in  primo  luogo  , le 
Sovra  additate  regole  del  diritto  romano  furono  ravvisate  come 

*1  V.  altre»!  il  Fibre  nel  suo  Codice , libi  C , Ut.  8 , def.  14  in  pribclp. 

*1  Sostituitone  tacita  «jurtla  mantenuta  dal  precedente  articola, 
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non  troppo  d’accordo  con  quella  maggior  equità  dftt  nuoto  Co- 
dice introdotta  nelle  redole  riguardanti  le  successioni  ; in  se- 
condo luogo , quell’  ascendente  che  sostituisce  al  suo  discen- 
dente nel  caso  questo  muoia  prima  di  avere  compiti  gli  anni 
sedici , non  limitando  la  sua  disposizione  al  caso  di  morte  at- 
tenuta dopo  il  di  lui  decesso  , per  la  nota  regola  che  il  piu 
Comprende  il  meno , abbraccia  parimenti  nella  stessa  disposi- 
zione il  Caso  della  premorienza  a lui  testatore  del  discendente 
prenominato  , nel  perkxio  di  tempo  da  lui  contemplato. 

Non  così  può  dirsi  di  colui  il  quale  sostituisce  al  suo  discen- 
dente nel  caso  questo  non  voglia  o non  possa  essere  suo  erede , 
che  abbia  voluto  sostituirgli  anche  nel  caso  contrario  in  cui 
essendo  il  medesimo  erede  , venga  poi  a morire  prima  di  aver 
potuto  disporre  per  testamento  ; in  terzo  ed  ultimo  luogo , la 
sostituzione  volgare  essendo  sempre  alligata  alla  condizione  che 
1’  erede  o legatario  di  primo  grado  non  consegutsca  l’  eredità 
od  il  legato , non  impinge  nel  sistema  che  proscrive  le  sostitu- 
zioni importanti  obbligo  al  primo  crede  di  conservare  e restituire. 

Quando  per  contro  la  sostituzione  pupillare  avendo  luogo,  non 
Ostante  la  consecuzione  deli’  eredità  o del  legato  per  parte  dell' 
erede  o legatario  di  primo  grado,,  trae  seco  l’obbligo  preditir 
sato  di  conservare  e restituire  ; e se  la  breve  durata  di  siffatta 
obbligazione  ha  potuto  spingere  il  Legislatore  a mantenerla, 
quando  chiara  ed  espressa  ne  è,  la  volontànleU’  ascendente,  non 
ti  era  motivo  per  cui  dovesse  darsi  la  stessa  forza  ad  una  vo- 
lontà soltanto  presunta.  . • . -.{  ;■  tarato 

16.  Vuole  perciò  il  presente  secondo  alinea  dell’ articolo  che 
la  sostituzione  pupillare  sia  espressa  e non  la  ravvisa  compresa 
in  quella  volgare  : che  diressi  di  quella  sostituzione  che  i nostri 
chiamano  compendiosa  ? 

Sanno  i legali  ohe  siffatta  sostituzione  si  faceva  principalmente 
in  due  maniere:  la  prima  quando  un  ascendente,  lasciando  dopo  di 
sè  uno  o più  discendenti  in  pupillare  età  , sostituiva  ai  mede- 
simi tuttavolta  che  venissero  a morire  senza  prole  : e di  questa 
sostituzione  ne  farò  cenno  commentando  I’  art.  880. 

La  seconda  sostituzione  compendiosa  era  in  certo  modo  stata 
introdotta  dallo  stile  de’  notai , ì quali , prima  che  fòsse  a certe 
persone  limitata  la  facoltà  di  fare  fedecommessi , ed  ancora  dopo 
tale  limitazione  quando  i testatori  di  cui  ricevevano  l’ ultima 
tolonià , istituendo  eredi  persone  in  pupillare  età  costituite 
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loro  sostituivano , esprimevano  siffatte  sostituzioni  coi  seguenti 
vocaboli  : « ai  quali  ( eredi  nominati  ) esso  testatore  ha  sosti- 
li tuito  e sostituisce  volgarmente  , pupillarmente , e per  fede - 
« commesso  » ( gli  altri  coeredi  nel  caso  di  sostituzione  reci- 
proca,oppure  la  madre  od  altri  parenti,  ovvero  anche  un  estraneo). 

Se  qualche  notaio  non  istrutto  della  nuova  legislazione  e schiavo 
di  antiche  abitudini , esprimesse  ancora  nei  termini  suddivisati 
la  sostituzione  pupillare  dal  testatore  voluta  , venendo  a morire 
gli  eredi  o legatari  prima  di  avere  compiti  gli  anni  sedici , sa- 
rebbe essa  valida  ed  efficace  ? 

Secondo  la  giurisprudenza  attestataci  dal  presidente  Fabro  nel 
suo  Codice  lib.  VI , tit.  Vili , def.  2 , dubitavasi  soltanto  se  la 
sostituzione  compendiosa  di  cui  si  tratta  potesse  riputarsi  in  tal 
modo  specialiter  expressa  che  escludesse  la  madre  dalla  legit- 
tima, e non  se  potesse  qualificarsi  sostituzione  pupillare  espressa , 
come  lo  additava  1’  uso  nella  clausula  testamentaria  del  vocabolo 
pupillare. 

Quanto  sovra  premesso  , in  due  punti  si  suddivide  la  proposta 
controversia  : il  primo  se  l’  aggiunta  dei  vocaboli  e per fedecom- 
messo  possa  viziare  la  sostituzione  pupillare  quando  quella  di 
cui  si  tratta  possa  ravvisarsi  espressa  ; il  secondo,  se  tale  possa 
ravvisarsi  la  sostituzione  ordinata  coll’  impiego  della  parola 
pupillare , ovvero,  perchè  sia  riempiuto  il  disposto  dal  pre- 
sente articolo , si  esiga  che  nel  testamento  l’ ascendente  si 
esprima  coi  termini  dicenti  : e nel  caso  ( I’  crede  o legatario  ) 
muoia  prima  dell ’ età  d'  anni  sedici  ( sostituisco  ) 

Sul  primo  punto  io  sarei  d’opinione  che  la  regola  utile  per 
inutile  non  vittori  ( la  quale  servi  di  base  al  disposto  nell’  ar- 
ticolo 880  ) possa  parimenti  far  si  che  non  rimanga  inefficace 
una  espressa  sostituzione  pupillare  dalla  legge  permessa , solo 
perchè  essa  venga  unita  con  un’  altra  sostituzione  vietata  dall’ 
articolo  879,  con  una  clausula  la  quale  è piuttosto  dello  stile  del 
notaio,  che  esprimente  una  vera  volontà  del  testatore.  Esaminerò 
del  pari  ulteriormente  siffatta  controversia  commentando  il  suc- 
citato art.  880. 

Più  grave  presentasi  la  difficoltà  sul  secondo  punto  essendo 
costante  che  la  nuova  legge  non  riconosce  più  nè  1’  età , nè  la 
sostituzione  pupillare  dalle  leggi  romane  ammesse. 

Tuttavia,  applicando  alla  controversia  il  noto  principio  legale, 
secondo  cui  le  espressioni  usate  in  un  testamento  debbono  sempre 
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intendersi  impiegate  in  un  senso  consentaneo  alle  vegliami  leggi, 
e le  regole  d’ interpretazione  sancito  negli  articoli  1247 , 1248, 
e 1249  *1  , io  propenderei  a credere  che  l’uso  del  vocabolo 
pupillare  fatto  , cosi  in  una  sostituzione  compendiosa,  quale  si 
è quella  qui  sovra  accennata , come  in  quella  che  fosse  unita 
soltanto  alla  volgare,  ovvero  ordinata  isolatamente,  per  applica- 
zione inoltre  dell’  altra  regola  degli  equipollenti  da  me  dimo- 
strata nella  nota  4.a  all’  art.  747  , non  possa  togliere  che  siffatte 
sostituzioni  possano  ravvisarsi  espresse  nel  senso  del  commentalo 
secondo  alinea  dell’  articolo. 

17.  Stabilisce  quindi  il  secondo  alinea  dell’  articolo  che  la 
sostituzione  in  esso  prevista  « resterà  senza  effetto  se  l’ instituito 
« ( e lo  stesso  dicasi  del  legatario  ) muore  dopo  aver  compiti 
« gli  anni  sedici.  » 

Questa  prescrizione  è altrettanto  conforme  al  diritto  romano 
nel  § 8 delle  lnstituzioni  al  titolo  De  pupill.  substit.,  come  alla 
sana  ragione  ; avvegnaché  se  la  facoltà  conceduta  agli  ascen- 
denti di  sostituire  ai  discendenti  nel  caso  essi  muoiano  prima 
di  avere  compiti  gli  anni  sedici , è fondata  sulla  incapacità  di 
questi  di  disporre  per  testamento  durante  i’  età  predetta , 
cessando  il  motivo  della  legge,  quando  il  testatore  predetto 
abbia  sedici  anni  ed  un  giorno  , perchè  in  quel  giorno  egli 
poteva  testare , cessar  dee  egualmente  la  di  lei  disposizione. 

Può  inoltre  accadere  che  il  discendente  erede  o legatario , 
a cui  1’  ascendente  sostituì  un’  altra  persona  pel  caso  egli  muoia 
prima  di  aver  compita  1’  età  preraenzionata  , venga  bensì  a mo- 
rire nell’  età  medesima  lasciando  prole  legittima. 

Ciò  avvenendo  , non  può  credersi  che  1’  ascendente,  se  avesse 
previsto  tale  caso  , avesse  voluto  , a danno  de’  suoi  nipoti  o pro- 
nipoti , sostituire  allo  stesso  discendente  una  terza  persona. 

Alla  di  lui  imprevidenza  supplisce  la  legge , stabilendo  che 
la  sostituzione  resta  parimenti  senza  effetto  se  « l’ instituito  ( od 
« il  legatario  ) muore  prima  di  aver  compili  gli  anni  sedici , 
« ma  lasciando  prole  legittima  » , sotto  il  qual  nome  non  po- 
tendo ravvisarsi  un  figlio  adottivo  ( art.  188  ),  potrà  bensì  ripu- 
tarsi compreso , a termini  degli  articoli  176  e 178 , il  figlio 

•1  aiconosciute  applicabili  >11’  interpretazione  dei  testamenti  come  a quella 
dei  contratti , tuttocchi  i precitati  articoli  siano  stanziati  sotto  la  materia  con- 
trattuale. 
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legittimato  , tot  non  il  figlio  naturale,  tuttoché  legalmente  ri» 

conosciuto. 

18.  La  revoca  delle  disposizioni  testamentarie  a titolo  tanta 
universale  che  particolare,  sancita  per  l' esistenza  9 la  sopravve- 
nienza di  un  figlio  o discendente  legittimo  del  testatore  benché 
postumo  , nell’  art.  832 , è limitata  al  caso  in  cui  1’  ascendente 
che  dispose  non  aveva  od  ignorava  avere  figli  0 discendenti. 

Essa  non  può  aver  luogo  quando  l’ ascendente  ad  uno  o più 
de'  suoi  discendenti  costituiti  in  età  minore  d'  anni  sedici  abbia 
sostituiti  od  altri  discendenti  o parenti , ovvero  un  estraneo  » 
tuttoché  siagli  sopravvenuto  un  postumo  , perchè  al  tempo  del 
testamento  egli  aveva  figli  o discendenti , e non  ignorava  (li 
averli  , avendoli  insiituiti  nel  testamento.  . 

Quando  in  caso  siffatto  la  sostituzione  , così  pupillare  come 
volgare  , sia  fatta  in  capo  di  una  persona  vincolala  col  sosti- 
tuente mercè  i legami  del  sangue , non  può  aversi  presunzione 
. abbastanza  forte  onde  riputare  cesa  certa  che  egli  non  avrebbe 
sostituito  all’  erede  u legatario  , se  avesse  prevista  la  sopravve- 
nienza del  postumo  ; ma  se  il  sostituito  fu  un  estraneo , ragio- 
nevole e conforme  alla  presunta  volontà  del  testatore  si  è il 
credere  che  egli , prevedendo  tale  caso  , non  avrebbe  disposto 
in  modo  clie  un  suo  legìttimo  discendente  si  trovasse  ridotto 
alla  pura  legittima. 

Per  queste  considerazioni  stabilisce  il  terzo  ed  ultimo  alinea 
dell'  ora  commentato  articolo  che  « tanto  la  suddetta  sostitu- 
ti zione  ( che  io  ancora  chiamai  pupillare  ) quanto  la  volgare  , 
« essendo  fatte  in  favore  di  un  estraneo,  nel  easo  di  mancanza  *1 
« dei  figli  instituiti  o legatari , saranno  di  niun  effetto  ove  so- 
« pravvenga  un  postumo  al  testatore.  » 

19.  Qualora  però  la  sopravvenienza  di  detto  postumo  renda 
di  niun  effetto  la  sostituzione  , cosi  pupillare  come  volgare  , 
vuole  per  ultimo  1’  articolo  che  si  mantengano  i pesi  nel  te- 
stamento imposti  dal  testatore  , ai  quali  perciò  il  - detto  po- 
stumo sia  tenuto  di  soddisfare. 

La  ragione  di  questa  disposizione  si  appalesa  dalla  regola 
stabilita  nel  posteriore  art.  877,  secondo  cui  i sostituiti  devono 

*1  Ciak  otl  omo  1’  erede  o lega  Urto  non  conseguiseli  f erediti  od  il  legato 
•a  la  aoMituxioa*  Cu  volgare  e od  caso  egli  ranni*  cruna  dell'  eli  di  attui  se- 
ttici , se  la  sostituzione  fu  pupillare. 
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adempiere  i peti  imposti  a colera  ai  quali  sonò  sostituiti , giae, 
chè  il  postumo  sopravveniente  subentrando , in  f orsa  della 
prescrittone  contenuta  in  questo  articolo,  nei  diritti  dei  sosti- 
tuito , dee  anche  sopportarne  gli  oneri  giusta  la  nota  regola 
qui  sentii  commodum ..... 

20.  Se  la  ragione  da  me  additata  del  legale  subingresso  in 
questo  alinea  stabilito  non  manca  di  fondamento , ciò  può  dar 
luogo  alla  seguente  controversia. 

Il  precitato  art.  077  fa  eccezione  alla  regola  ivi  stabilito 
quando  « apparisca  la  volontà  del  testatore  d'aver  inteso  ^imitar?' 
« quei  pesi  alla  persona  de’  primi  chiamati.  » 

Siffatta  eccezione  sarà  essa  applicabile  egualmente  al  postumo 
il  quale,  a mente  della  commentata  prescrizione , esclude  i so- 
stituiti , e subentra  nei  loro  diritti  ? 

Per  risolvere  in  senso  negativo  la  questione  converrebbe  tro- 
vare una  ragione  per  cui  il  Legislatore  abbia  riguardato  coq 
occhio  meno  Favorevole  il  postumo  che  non  gli  eredi  sostituiti; 
e non  solo  tale  ragione  non  esiste  , a mio  credere  , ma  ve  ne 
esiste  una  affatto  contraria  : ed  in  vero,  se  il  subingresso  legale 
di  che  si  tratta  non  viene  conceduto  ai  postumo,  salvo  che  i{ 
sostituito  sia  un  estraneo  , come  potrebbe  credersi  che  il  Le- 
gislatore , cd  il  disponente  di  cui  egli  interpreta  la  volontà , 
abbiano  voluto  denegare  al  figlio  un  favore  ohe  essi  concedet- 
tero ad  una  persona  estranea  ? 

, • • ■ ’ ' , , *■  , : '«  f ■ *J'f^|**  V. 

. 1 , . - • • , * * • 

8^5.  Possono  sostituirsi  ne’  modi  indicali  più  persone 
ad  una  sola,  ed  una  sola  a più. 


1.°  Rei  due  precedenti  articoli  il  Legislatore  occupossi  successi-' 
vamente  delle  due  sostituzioni  che  egli  volle  permettere , cioè  dì 
quella  volgare  e dell*  altra  che  le  leggi  romane  chiamavano 
pupillare , e che  la  nuova  legge  , conformandosi  all’  art.  701  , 
subordina  al  caso  della  morte  dell’  erede  o legatario  prima  che 
egli  abbia  compita  I’  età  d’  anni  sedici , solo  sanzionando  nel 
precedente  ultimo  alinea , in  favore  del  postumo  una  surroga- 
zione comune  alle  due  sostituzioni. 

In  questo  e nei  tre  successivi  articoli,  sulla  scoria  del  disiti* 
romano , cd  antivenendo  ni  duhhii  evi  vm  patera  .dar  luogo , 
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passa  il  prelodato  Legislatore  a sancire  le  altre  regole  alle  pre- 
accennate due  sostituzioni  comuni,  ad  eccezione  di  quella  sta- 
bilita nell’  articolo  seguente  , la  quale  è particolare  all’  institu- 
zione  , di  cui  nell'  art.  875. 

Prima  di  discendere  alla  disamina  delle  disposizioni  che  essi 
contengono  , non  debbo  ommelterc  di  occuparmi  di  una  rile- 
vante dubbiezza , la  quale  non  nasce  già  da  una  prescrizione 
della  nuova  legge , ma  bensì  dal  di  lei  silenzio  sovra  una  terza 
specie  di  sostituzione  dal  romano  diritto  riconosciuta. 

I legali  comprendono  ben  tosto  che  io  intendo  di  parlare 
di  quella  sostituzione  che  human itatis  intuitu  venne  dall'Impe- 
ratore Giustiniano  introdotta  nella  legge  9 , cod.  De  impub.  et 
aliis  subst. , c di  cui  egli  fa  cenno  nei  § 8 delle  sue  lnstitu- 
zioni  al  titolo  De  pupill.  subslit. , sostituzione  che  ad  ex em- 
plurn  di  quella  pupillare  , il  lodato  Imperatore  aveva  permessa 
agli  avi  o genitori  di  figli  o nipoti  dementi  o furiosi,  e.  che 
gli  interpreti  per  identità  di  ragione  estendevano  ai  muti  e 
sordi  od  imbecilli , e la  quale  venne  perciò  chiamata  sostitu- 
zione esemplare. 

ll>  Legislatore  nostro  non  facendo  in  questo  capo , intitolalo 
Delle  sostituzioni , il  menomo  cenno  di  quella  esemplare  pre- 
detta , non  permettendo  salvo  che  quella  chiamata  volgare  , e 
l’altra  clic  io  per  brevità  appellai  ancora  pupillare  , e riputando 
quindi  nell’  art.  879  , fìdecommissaria  , e vietando  « qualunque 
« disposizione  colla  quale  1’  erede  instituito  od  il  legatario  è gra- 
ie vaio  con  qualunque  espressione  dì  conservare  e restituire  ad 
« una  terza  persona  » ha  egli  voluto  con  questo  silenzio  e colla 
preriferita  regola  generale , la  quale  comprende  parimenti  la 
sostituzione  esemplare  *1,  innovare  il  diritto  romano  e proscri- 
verne 1’  uso  ? 

Invocberassi  in  senso  negativo  la  nota  regola  ubi  eadem  viget 

'"alio la  ({fiale  sembri  confermala  nell’  art.  15  ; dirassi  che 

quella  ragionò  di  umanità  o di  equità  che  mosse  l’ Imperatore 
Giustiniano  a permettere  la  sostituzione  esemplare,  non  possa 
credersi  estranea  alle  viste  del  Sovrano  Legislatore  nostro  ; che 

te  l' incapacità  di  testare  dell’  impubere  fu  la  ragione  per 

' " ' 

*1  Giacché  il  demente  , furioso  od  imbecille  adisce  l' eredità  od  il  legato,  e 
la  sostituzione  fa  -sì  che  egli  debba  conservare  i beni  die  ne  formano  l’ oggelio, 
• restituirti  dopo  la  sua  morte  all’  aode  o legatario  sostituito.  ’ -f 
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cui  venne  introdotta  la  sostituzione  pupillare  , la  stessa  incapa- 
cità riscontrandosi  nel  demente  furioso  od  imbecille,  non  debba 
credersi  che  la  nostra  legge  abbia  voluto  trasandare  l’interesse 
dei  loro  ascendenti  ; che  finalmente  anche  la  sostituzione  pu- 
pillare faccia  eccezione  alla  regola  generale  sancita  nell’art.  879 
precitato  *l,eche.  se  il  Legislatore  la  mantenne  non  siavi  ra- 
gione per  cui  egli  abbia  voluto  abrogare  la  sostituzione  esemplare. 

Io  tuttavia  sono  d’  avviso  che  la  sostituzione  di  che  si  tratta 
non  sia  più  dalla  nuova  legge  riconosciuta  , e ad  abbracciare 
questa  opinione  , senz’  anche  trarre  argomento  dai  codici  di  altri 
Stati  Italiani  , e senza  ricorrere  al  principio  generale  quod  vo- 
luti expressti , ovvero  a quello  secondo  cui  le  eccezioni  ad  una 
generale  prescrizione , massimamente  se  dettato , come  quella 
del  citato  art.  879  , da  considerazioni  di  pubblico  interesse , 
ben  difficilmente  sono  suscettive  di  un’interpretazione  estensiva 
de  casu  ad  casum , mi  spingono  segnatamente  i seguenti  riflessi: 

1. °  Può  avere  qualche  peso  quello  desunto  dalla  giurispru- 
denza menzionata  nella  nota  prima  al  precedente  articolo , 
adottata  sull’  intelligenza  del  codice  civile  francese  intorno  alla 
sostituzione  pupillare , giacché,  se  per  ciò  solo  clic  quel  codice 
proscrivendo  le  sostituzioni  importanti  gravame  di  conservare 
e restituire  e permettendo  la  sostituzione  volgare , non  faceva 
cenno  di  quella  pupillare  , non  si  rivocò  in  dubbio  che  quest’ 
ultima  fosse  compresa  nel  generale  divieto  sancito  nell’  art.  8w 
di  detto  codice,  sembra  che  lo  stesso  debba  dirsi  della  discorsa 
sostituzione  esemplare  , intorno  a cui  il  Legislatore  nostro  con- 
serva eguale  silenzio , mentre  esso  mantenne  la  disposizione  del 
citato  art.  896. 

2. °  Non  potè  sfuggire  inavveduta  ai  compilatori  e coordi- 
natori del  nostro  codice  la  considerazione  di  equità  che  spinse 
l’Imperatore  Giustiniano  ad  introdurre  la  sostituzione  esemplare, 
e se  questa  considerazione  fosse  stata  da  tanto  onde  prevalere 
all’  interesse  della  libera  commerciabilità  dei  beni , non  può 
credersi  che  essi  avrebbero  tralasciato  di  occuparsene  e di  fis- 
sare di  siffatta  sostituzione  le  regole  principali , come  pratica- 
rono rispetto  alla  sostituzione  pupillare  ohe  essi  ravvisarono 

*1  Mercè  1*  obbligo  di  conservare  c restituire  poc'anzi  accennalo  che  incombe 
del  pari  all’  erede  o legatario  minore  d’ anni  tedici , aino  a die  egli  abbia  tale 
età  compita.  • . »,  •.  i 
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degna  di  essere  conservata , e ciò  tanto  più  che  non  tutte  le 
regole  di  quest’  ultima  erano,  secondo  il  diritto  romano,  applU 
cabili  alla  sostituzione  esemplare , del  che  , senza  ricercarne 
altra  prova , basti  quella  che  noi  abbiamo  nei  limiti  che  la 
precitata  legge  9,  cod.  De  ìmpub.  et  alìis  substit.  imponeva 
rispetto  alle  persone  a di  cui  favore  far  si  poteva  la  sostituzione 
preaccennata , loccbè  avrebbe  data  ai  prelodati  compilatori  del 
nostro  codice  opportunità  di  esaminare  se  , intorno  a siffatte 
regole  speciali  della  stessa  sostituzione  esemplare  , dovesse  p 
non  onninamente  mantenersi  il  diritto  romano  , ebe  venne  in 
molte  parli  innovato  rispetto  alla  sostituzione  pupillare , come 
osservai  sull’  articolo  precedente. 

3.0  Forse  non  isfuggì  il  riflesso  che,  se  l’ incapacità  di  te- 
stare per  difetto  di  sanità  di  mente  dà  luogo,  non  solo  nell’  inte- 
resse degli  eredi  ìnstituiti  o legatarii,  opposto  a quello  degli 
eredi  legittimi,  ad  inevitabili  frequenti  controversie  sulla  validità 
0 non  delle  testamentarie  disposizioni , controversie  la  cui  ri- 
soluzione molto  dipende  dalla  sempre  subdola  prova  testimo- 
niale, ingrandirebbe  siffatta  sorgente  delle  familiari  discordie, 
se  all’interesse  qui  sopra  accennato  si  frammischiasse  ancora 
quello  degli  eredi  o legatarii  sostituiti. 

i.°  Se  la  sostituzione  pupillare  trae  seco,  a peso  dell’  erede 
o legatario  minore  d’  anni  sedici , il  gravame  di  conservare  e 
restituire  al  sostituito,  la  breve  durata  di  tale  gravame , da  me 
avvertita  nella  citata  nota  prima  all'articolo  precedente,  quando 
trattasi  della  sostituzione  pupillare , ha  potuto  spingere  il  Le- 
gislatore a permettere  la  (ospensione  par  pochi  anni  della  li- 
bera commerciabilità  dei  beni  lasciati  al  predetto  minore  ; ma 
questa  sospensione  rispetto  al  demente , e soprattutto  all’  imbe- 
cille , che  possono  giungere  alla  più  provetta  età,  potrebbe  pro- 
trarsi a più  e più  lustri,  con  troppo  grave  lesione  di  un  pubblico 
interesse  che  1’  art.  879  ci  prova  quanto  sia  stato  caro  al  cuore 
paterno  del  Sovrano  Legislatore  nostro , come  esso  già  lo  fa 
agli  augusti  regnanti  che  lo  precedettero  nello  scorso  secolo. 

In  quinto  ed  ultimo  luogo  la  prescrizione  sancita  nell’articolo 
finale  del  nostro  codice , derogatoria  del  diritto  romano , 
acquista  , a mio  credere , per  la  risoluzione  della  proposta 
controversia,  una  forza  decisiva  avvalorata  dalle  premesse  con- 
siderazioni ; nè  a debilitarla  varrebbe  il  dire  che  la  nuova  leggo 
deroghi  soltanto  al  diritto  premenzionalo  nelle  malprò  (Uè 
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formano  /’ oggetto  del  codice,  e che  tale  non  possa  ravvisarsi 
la  materia  dell*  esemplare  sostituzione. 

Il  Legislatore  nostro  occupossi  in  questo  capo  delle  sostitu- 
zioni in  generale , coinè  lo  dimostra  il  titolo  dato  al  medesimo: 
egli  statuì  quali  siano  delle  varie  sostituzioni  introdotte  dalle 
leggi  romane , quelle  che  egli  volle  mantenere  , cioè  la  vol- 
gare e la  pupillare  : tacque  rispetto  alla  sostituzione  esemplare, 
importante  gravame  di  conservare  e restituire , vietò  quelle 
che  traggono  seco  tale  peso  colla  sola  eccezione  di  quella  pu- 
pillare predella. 

Come  in  queste  circostanze  potrebbe  contendersi  che  la  so- 
stituzione esemplare  di  cui  ragiono  sia  nel  novero  di  quelle 
materie  che  formano  oggetto  del  nuovo  codice , in  senso  non 
gii»  positivo  di  permissione  , ma  in  senso  negativo  e di  divieto? 

2.°  « Possono  sostituirsi  , dice  l’articolo,  ne’  modi  indicali  ( e 
così  tanto  volgarmente  che  a termini  del  precedente  articolo) 
« più  persone  ad  una  sola  , ed  una  sola  a più  » : cosi  un  te- 
statore il  quale  abbia  instituili  suoi  eredi  e nominali  legatari! 
Gioanni  , Giuseppe  e Francesco  , può  sostituire  volgarmente  ai 
due  primi  quest’  ultimo  , come  al  detto  Gioanni  i Giuseppe  e 
Francesco  , e qualora  lo  stesso  Giovanni  venga  a morire  prima 
di  aver  compiti  gli  anni  sedici , può  sostituirgli  i prenominati 
Giuseppe  e Francesco  , come  a questi  due  può  sostituire  il 
primo  di  detti  tre  eredi  o legatarii  nel  caso  della  loro  morte 
senza  che  abbiano  compita  1’  età  premenzionata  : qualora  due 
persone  siano  sostituite  ad  una  sola , il  modo  della  loro  parte- 
cipazione alle  porzioni  ereditarie,  0 del  legato,  lóro  devolutesi 
non  può  presentare  altra  difficoltà , salvo  quella  che  gli  eredi 
od  i legatarii  siano  stali  instituili  o nominali  ih  porzioni  disu- 
guali , al  che  provvede  Fari.  878  ; ma  nasce  la  difficoltà  quando 
a due  eredi  o legatarii  sia  stato  volgarmente  0 pupillarmente 
sostituito  un  solo , o siano  anche  più  persone  state  sostituite. 

Suppongasi  p.  e.  che  un  testatore , il  quale  abbia  quattro  fi- 
gliuoli Pietro  , Giovanni  , Giuseppe  e Vincenzo  , dopo  di  averli 
instituili  suoi  eredi  universali , disponga  che,  qualora  i predetti 
Pietro  e Giovanni  non  possano  o non  vogliano  conseguire  l’e- 
redità , egli  sostituisce  volgarmente  *t  gli  altri  suoi  figliuoli 
Giuseppe  e Vincenzo. 

*1  La  questione  che  qui  mi  propongo  può  anche  nascere  ed  apri  piò  facil- 
mente nella  sostituitone  gii  detta  pupillare , e delle  due  leggi  infra  citate  , r una 

i«  risola»  nel  seme  di  quest'  ultima  sostituitone  , e V altra  dirimpetto  all» 

slittinone  volgare  di  cui  nell’  articolo  873. 
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Se  il  detto  Pietro  solunto  premorisse  al  testatore  , farebbesi 
tantosto  luogo  per  la  di  lui  porzione  alla  sostituzione  ordinau 
a favore  di  delti  due  eredi  sostituiti , così  che  il  Giovanni  ri- 
manesse escluso  dal  parteciparvi  ? Ovvero  siffatta  sostituzione 
non  avrà  essa  luogo  senonchè  allorquando  il  ridetto  Giovanni 
non  voglia  o non  possa  parimente  essere  erede , in  quale  ul- 
timo caso  la  detta  porzione  del  Pietro,  premorto  il  primo  al 
tesutorc , caducata  , si  devolverebbe  ai  tre  coeredi  in  parti 
eguali,  per  diritto  d’  accrescimento , se  questo  avesse  luogo , a 
termini  dell’  art.  864  , ed  in  difetto  passerebbe  agli  eredi  le- 
gittimi , i quali  potrebbero  essere  altre  persone  che  i predetti 
eredi  di  primo  grado,  qualora  si  trattasse  d' instituzione  fatta 
ai  figli  di  fratelli  od  altri  parenti , ovvero  a favore  di  estranei  ? 

La  controversia  da  me  proposta  sembra  a primo  aspetto  do- 
versi risolvere  in  senso  favorevole  ai  sostituiti , giusta  il  prin- 
cipio che  la  sostituzione,  la  quale  ha  l’appoggio  della  volontà 
espressa  del  tesutore,  primeggia  il  diritto  d'accrescimento,  il 
quale  non  è fondato  che  sopra  una  presunzione  di  volontà  , c 
non  può  perciò  aver  luogo  che  a difetto  della  sostituzione  pre- 
menzionata -,  tuttavia  1'  Imperatore  Alessandro , nella  legge  4.* 
cod.  De  impub.  et  aliis  substit. , nel  caso  di  una  sostituzione 
volgare,  e l’Imperatore  Giustiniano  nella  legge  10  allo  stesso 
titolo , nel  caso  di  sostituzione  pupillare , decidono  che  la  so- 
stituzione a due  o più  eredi  insiituili  non  ha  luogo  a favore 
del  sostituito  , salvo  che  ambidue  non  conseguiscano  l'eredità, 
O muoiano  in  età  pupillare  : e ciò  con  ragione  , perchè  la  so- 
stituzione essendo  un’instituzione  condizionale  di  credi  in  secondo 
grado,  quando  essa  involve  un  avvenimento  congiuntivo,  a termini 
della  legge  o De  cond.  instit.  e del  § 11  delle  Instiluzioni  al  titolo 
Dehered.  instit. , la  condizione  predetta  non  può  riputarsi  verifi- 
cata, se  non  hanno  luogo  ambidue  gli  avvenimenti  contemplati:  dal 
che  ne  segue  che  altrimenti  converrebbe  decidere  se  il  testa- 
tore, a vece  di  servirsi  della  particola  congiuntiva  e fessesi  valso 
di  quella  disgiuntiva  o,  come  parimenti  quando  avesse  detto 
p.  c.  che , morendo  i predetti  Gioanni  e Pietro  od  alcuno  di 
essi  in  età  pupillare  , egli  sostituisca  i prenominati  Giuseppe  e 
Vincenzo. 

876.  Se  nella  sostituzione  è soltanto  espresso  uno  dei 
due  casi , che  il  primo  chiamalo  non  possa , 0 che  non 
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voglia  conseguire  1’  eredità  od  il  legato , 1’  altro  caso  si 
intenderà  tacitamente  incluso  , purché  il  disponente  non 
abbia  spiegato  il  contrario. 

1 . °  Sotto  T impero  del  diritto  romano  non  dubitavasi  se, 
quando  il  testatore  avesse  detto  : nel  caso  Tizio  non  sia  erede 
sostituisco  Sempronio , la  sostituzione  comprendesse  i due  casi,' 
quello  cioè  che  il  detto  Tizio  non>  volesse , e quello  che  egli 
non  potesse,  per  premorienza  , incapacità  e simili , conseguire 
l’ eredità  , giacché  non  è erede  egualmente  colui  che  non 
vuole  , come  quegli  che  non  può  conseguire  1’  eredità  ; ma  di- 
sputavasi  fra  gli  interpreti  se,  quando  il  testatore , dopo  di 
avere  inslituito  Tizio  suo  erede  ( e lo  stesso  dicasi  nel  caso  di 
legato  ) avesse  detto  : « e qualora  il  detto  Tizio  non  voglia 
essere  erede , sostituisco  al  medesimo  Sempronio , « la  sostitu- 
zione volgare  avesse  luogo,  anche  quando  il  detto  Tizio  non 
potesse  conseguire  1’  eredità  per  essere  premorto  al  testatore , 
o per  esserne  incapace , ovvero  per  mancanza  della  condizione 
a cui  1’  instituzione  fosse  alligata. 

La  chiara  e precisa  disposizione  in  questo  articolo  contenuta, 
con  cui  siffatta  controversia  viene  formalmente  decisa  nel  senso 
della  tacita  inclusione  di  uno  dei  detti  due  casi  in  quello 
espresso  nel  testamento  , mi  dispensa  dal  riferire  gli  argomenti 
che  dai  sostenitori  dei  diversi  sistemi  si  adducevano  a corredo 
delle  loro  divergenti  opinioni  *1. 

2. °  Ma  la  regola  in  quest’  articolo  stabilita  non  essendo  fon- 

data che  sovra  una  presunzione  di  volontà , essa  dee  ammet- 
tere le  presunzioni  di  volontà  contraria  : si  è per  ciò  che  l’ar- 
ticolo vi  fa  eccezione  quando  il  disponente  abbia  spiegato  il 
contrario.  ' , 

• Jt  J 

Notisi  che  qui  il  Legislatore  non  dice,  come  in  altri  casi, 
e segnatamente  nell’  art.  814  e nel  successivo  art.  877,  salvo 
sia  espresso  nel  testamento  che  il  testatore  voleva  comprendere 
soltanto  il  caso  da  lui  accennalo  , oppure  salvo  abbia  egli 
espressamente  dichiarato  che  intendeva  ripetere  quanto  al  so- 
stituito le  condizioni  imposte  al  legato  od  all’  instituzione  : egli 


’l  Questi  argomenti  di  semplic  i induzione  possono  vedersi  nel  Riclieri  lurisp. 
Vniv.  toni,  fl  , 5$  374  a 390. 
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(ascia  perciò  alia  saviezza  dei  giudice  il  pesare  gli  argomenti 
cbe  inducano  una  contraria  spiegazione. 

Nelle  quistioni  di  presunzione  di  volontà  dei  testatori  non  è 
possibile  il  prevedere  le  tanto  svariate  clausole  testamentarie 
cbe  possono  suppeditarle , e tanto  meno  lo  emettere  una  fon- 
data opinione  sulla  loro  sufficienti  o non  a fornire  quella  prova 
presuntionale  di  cui  la  legge  si  appaga. 

Limiterommi  a convenire  col  nostro  Richeri  *1  cbc  ad  esclu- 
dere fa  comprensione  dei  due  casi  non  basterebbe  che  il  te- 
statore , dopo  di  aver  nominato  Tizio  Suo  erede,  dicesse  : « e 
\ qualora  egli  non  voglia  accettare  la  mia  eredità,  in  tal  caso 
« sostituisco  al  medesimo  Sempronio  »,  e ciò  perchè  i voca- 
boli in  tal  caso  devono  intendersi  usati  dal  testatore  piuttosto 
In  modo  dimostrativo  che  in  un  senso  tassativo,  ed  escludente 
F altro  cast)  in  cui  può  farsi  luogo  alla  sostituzione  volgare  da 
lui  ordinata. 

Altro  sarebbe  quando  alle  espressioni  succennate  il  féstatore 
He  avesse  aggiunte  altre  cbe  le  rendessero  tassative,  come  se 
p.  e.  il  testatore  avesse  detto  : in  tal  caso  solamente  sostitui- 
sco Sempronio  : e forse  potrebbe  anche  dirsi  spiegata  una  vo- 
lontà contraria  quando  un  ascendente,  il  quale  instituisca  Suo 
coerede  uno  de’  suoi  figli , a condizione  che  conferisca  nell*  e- 
redità  una  delle  donazioni  che  gli  art.  1070,  1071  e 1072  di- 
chiarano esenti  da  collazione  , soggiungesse  : « C nel  caso  che 
« il  detto  coerede  voglia  attenersi  alla  donazione  premenzio- 
« nata , e non  voglia  essere  erede , in  tal  caso  sostituisco  al 
« medesimo  » (un  altro  dei  coeredi  da  lui  insiituiii,  a cui  non 
Sia  applicabile  siffatta  condizione). 

877.  I sostituiti  dovranno  adémpiere  i pesi  imposti  a 
coloro  ai  quali  sono  sostituiti,  purché  non  apparisca  la 
Volontà  del  testatore  d’  aver  iulcso  limitare  quc’pesi  alla 
persona  de’  primi  chiamati. 

Nondimeno  le  condizioni  imposte  all’  instituzione  di 
erede  od  al  legato,  0 specialmente  alla  persona  dell’erede 
0 del  legatario , non  si  presumeranno  ripetute  a riguardo 
del  sostituito  , se  non  se  quaudo  ciò  sia  stato  espressa- 
mente dichiaralo. 

1 m 
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1. ®  Le  sostituzioni,  cosi  tonare , come  pupillare  , nòn  essendo 
come  ho  detto  più  volte,  e come  si  esprimono  pii  interpreti  che 
« seconda  lieredis  instili! t io  quae  fu  post  primam  , in  locum 
« deficienti»»,  ovvia  ne  deriva  la  consequenza  nella  prima  parte 
di  questo  articolo  sancita , clic  » i sostituiti  dcono  adempiere 
« ai  pesi  imposti  a coloro  ai  quali  sono  sostituiti  » , e co») 
soddisfare,  a termini  dell’  art.  8S0,  i legati  di  cui  gli  eredi 
predetti  insti  lui  li  siano  siati  particolarmente  gravali , far  fronte 
alle  spese  funeree  , alla  celebrazione  di  messe  ed  altri  carichi 
qualunque  , se  essi  dal  testatore  siano  Siali  imposti  particolare 
mente  a quelli  eredi  a cui  essi  furono  sostituiti. 

Non  potendo  credersi  che  sia  dal  testatore  prediletto  colui 
che  non  venne  dal  medesimo  instiluilo  erede  o nominato  lega- 
tario die  in  mancanza  di  un  primo  erede  o legatario  , Sia  che 
questo  non  conseguisca  l’  eredità  od  il  legalo , sia  che  egli 
muoia  in  quell'  età  nella  quale  egli  non  potrebbe  disporne  $ 
tulio  porla  a credere  essere  stala  mente  del  testatore  che  il 
detto  sostituito  dovesse  adempiere  ai  pesi  imposti  alla  persona 
cui  fu  sostituito  ; tuttavia  anche  a questa  regola  presuntiva  il 
Legislatore  , come  nel  precedente  articolo,  fa  eccezione  quando 
« apparisca  la  volontà  del  testatore  d’  aver  inteso  limitare  quei 
« pesi  alia  persona  dei  primi  chiamati  ». 

1 riflessi  da  me  fatti  in  principio  delta  nota  2.a  al  detto  pre- 
cedente articolo  mi  dispensano  dallo  indagare  esempi  di  clau- 
sule  che  giustifichino  siffatta  volontà. 

2. °  Ma  il  principio  quanto  ai  pesi  ereditari-! , additato  nella 
nota  precedente,  non  può  ricevere  applicazione  alle  condizioni 
imposte  all’  instituzione  od  al  legato,  o specialmente  alla  per- 
sona dell’  erede  0 del  legatario  , per  cui  non  milita  quella  pre- 
sunzione di  volontà  che  ho  nella  stessa  nota  accennata. 

Quantunque  alcuni  scrittoli  legali  e decidenti  *1  , per  argo- 
mento desunto  dalla  legge  l.a  Cod.  De  impilò,  et  aliis  substit., 
abbiano  insegnato  che  le  condizioni  imposte  alle  insliluzioni 
debbano  intendersi  ripetute  nelle  sostituzioni,  il  contrario  però 
decideva  il  giureconsulto  (Jajo  nella  legge  7,">  De  hered.  instit., 
e la  di  lui  sentenza  venne  adottala  dal  Legislatore  nostro. 

*1  Richeri,  lurisp  Univ.  tom.  1 , disp.  de  legum  He.  ; S 203 , e toni.  0 , 
SS  M ^ i Fab*  >1  Cod.  lìb.  0 , lit,  7 , def.  Z , si  eadem  autem  a ut  pur  fi{ 
ntrobique  ratio. 
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Stabilisce  perciò  1’  alinea  del  presente  articolo  cbe  siffatte 
condizioni  « non  si  presumeranno  ripetute  a riguardo  del  sosti- 
tuito, se  non  quando  ciò  sia  stato  espressamente  dichiarato.  » 

Notinsi  questi  ultimi  vocaboli,  i quali  differiscono  dalle  espres- 
sioni usate  dal  Legislatore  in  fine  dell’ art.  876,  come  rilevai 
nella  nota  2.a  al  medesimo. 

Essi  escludono  cbe  la  ripetizione  a carico  del  sostituito  delle 
condizioni  imposte  all’  insiituzione  od  al  legato  , o spccialmeie 
alla  persona  dell’  erede  o del  legatario,  possa  desumersi  da  sem- 
plici induzioni  o congetture. 

•\ 

878.  Se  tra  più  coeredi  , 0 legatari  a parli  disuguali 
sarà  ordinata  una  sostituzione  reciproca  , la  proporzione 
fissala  nelle  quote  della  prima  disposizione  si  presumerà 
ripetuta  anche  nella  sostituzione. 

Se  poi  nella  sostituzione  insieme  coi  primi  nominali 
è chiamata  un’  altra  persona , la  porzione  vacante  appar- 
terrà in  parti  eguali  a tutti  i sostituiti. 

l.°  L’uso  delle  sostituzioni  reciproche  è assai  comune  nelle 
instiltazioni  fatte  da  un  ascendente  a favore  di  più  discendenti 
o da  zii  a favore  di  nipoti  di  fratello  , cosi  nel  caso  che  taluni 
di  essi  non  conseguiscano  f eredità  , come  nel  caso  che  , es- 
sendo alcuni  di  essi  in  pupillare  età  ancora  costituiti , il  testa- 
tore prevegga  il  caso  della  morte  loro  nell’  età  medesima. 

Siffatte  sostituzioni  possono  farsi  egualmente  nel  caso  in  cui 
gli  eredi  ( e lo  stesso  dicasi  dei  legatari  ) siano  stati  instituiti 
in  parti  eguali  , come  nel  caso  in  cui  l' instituzione  od  il  legato 
sia  stata  fatta  in  parti  disuguali. 

Nel  primo  caso  non  può  fare  oggetto  di  dubbio  che  gli  eredi 
sostituiti  debbano  partecipare  alla  porzione  o porzioni  di  quegli 
eredi  instituiti  che  mancarono  , secondo  le  quote  loro  assegnate 
nell’  instituzione  ; e se  dubbio  vi  potesse  essere  a tale  riguartk), 
l’ imperatore  Marco  Elio  Antonino  lo  avrebbe  risolto  nella  legge 
l.a  Cod.  De  impub.  et  alils  substil . ; ma  nacque  ben  tosto  il 
dubbio  se  , quando  i primi  eredi  chiamati  furono  instituiti  in 
parti  disuguali , ed  essi  furono  gli  uni  agli  altri  reciprocamente 
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sostituiti , le  porzioni  dal  testatore  stabilite  nella  instituzione 
dovessero  presumersi  ripetute  nella  sostituzione  , ciò  che  chia- 
rirò con  un  esempio. 

Suppongasi  che  un  testatore , il  quale  abbia  quattro  figli  per 
nome  Giovanni , Giuseppe  , dietro  , e Francesco  , dopo  di  avere 
inslituito  erede  il  detto  Giovanni  nel  terzo  di  sua  eredità,  e 
cosi  in  quattro  delle  dodici  oncie  *1,  Giuseppe  in  eguale  por- 
zione, ed  i Pietro  e Francesco  in  un  sesto  caduno,  nel  caso  che 
alcuno  di  essi  non  volesse  o non  potesse  conseguire  l’ eredità , 
sostituisca  al  mancante  gii  altri  fratelli  ; oppure , qualora  detti 
eredi  fossero  in  età  minore  d’  anni  sedici  costituiti,  sostituisca 
gli  altri  suoi  figli  nominali  coeredi  nella  porzione  o porzioni  di 
quello  o di  coloro  che  morissero  prima  di  avere  compita  1’  età 
premenzionata. 

Suppongasi  che , nel  primo  di  detti  casi , il  Francesco  pre- 
muoia al  testatore  , o sia  incapace  , o rinunzi  all’  eredità,  e nel 
secondo  caso  il  medesimo  muoia  prima  di  avere  compiti  gli 
anni  sedici , il  sesto  in  cui  egli  era  stato  instiluilo  erede  dovrà 
egli  dividersi  in  porzioni  eguali , così  che  i Giovanni,  Giuseppe, 
e Pietro  ne  conseguiscano  un  terzo  caduno  ? Ovvero  le  por- 
zioni dal  testatore  stabilite  nella  instituzione  si  presumeranno 
ripetute  nella  sostituzione,  cosicché  della  quota  caducata  i Gio- 
vanni e Giuseppe  debbano  conseguirne  il  doppio  di  quanto  ne 
spetterà  al  fratello  Pietro  ? 

Siffatta  quistione  veniva  decisa  in  quest’  ultimo  senso  dal  giu- 
reconsulto Ulpiano  nella  legge  24  De  vulg.  et  pupill.  substit. 
e dall’  imperatore  Giustiniano  nel  § 2 delle  sue  lnstituzioni  al 
titolo  De  vulg.  substit.  « Nisi  forte  ( dice  il  prelodato  giure- 
si  consulto  ) alia  mens  fuerit  testatoris , quod  vix  credendum 
« est  nisi  evidenlcr  fuerit  expressum  » ; ed  essa  riceve  la  stessa 
soluzione  dal  Sovrano  Legislatore  nostro  nella  prima  parte  di 
questo  articolo. 

2.°  Non  ostante  la  preriferita  sentenza  alcuni  interpreti  e scrit- 
tori legali  *2  , traendo  argomento  dalle  leggi  13  e 24  ad  Sena- 
tuscons.  Trebell.,  e dalla  legge  124  De  legatis  , opinarono  che 
la  regola  qui  sovra  additata  dovesse  soffrire  eccezione  , e che 

*1  È noto  die  i Romani  dividevano  l’eredità,  che  chiamavano  asse,  in  dodici 
parli  appellate  oncie. 

*9  Ricberi,  Iurisp.  Vniv. , lora.  6 , SS  449  e 415. 

Voi.  VII. 
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conseguentemente  la  partecipazione  dei  sostituiti  alla  quota  dell’ 
erede  mancante  regolar  si  dovesse  prò  virili , e così  in  porzioni 
eguali  fra  loro  nei  seguenti  casi  : 

l.°  Quando  il  testatore,  nel  fare  la  sostituzione,  abbia  ri- 
petutamente appellati  gli  eredi  instiluiti  coi  loro  nomi , come 
dicendo  p.  ee.  nelle  specie  da  me  proposte  : a Sostituisco  reci- 
« fiocamente  fra  di  loro  i sunnominati  miei  tìgli  Giovanni , 
« Giuseppe  , Pietro , e Francesco  irei  caso  che  alcuno  di  essi 
■ non  possa  o non  voglia  essere  erede  , ovvero  nei  caso  che 
«t  alcuno  di  essi  muoia  prima  di  aver  compiuti  gli  anni  sedici , 
f ® Quando  il  testatore  predetto  , dopo  di  avere  sostituiti 
reciprocamente  fra  di  loro  gli  eredi  institniti  senza  nominarli, 
loro  imponga,  nei  caso  della  sostituzione,  il  peso  di  pagare  una 
somma  ad  una  terza  persona  , come  p.  es.  il  |K*so  di  dare  alle 
loro  sorelle  un’  aggiunta  alle  doti  alle  medesime  lasciate  a titolo 
di  legittima. 

Se , durante  l'osservanza  delle  leggi  romane , io  fossi  stalo 
consultato  sulla  prima  eccezione  alla  preriferita  regola  generale 
Stabilita  dal  giureconsulto  bipiano  e dall’  imperatore  Giustiniano 
nella  legge  e nei  paragrafo  delle  insiituzioai , citati  nella  nota 
precedente,  difficilmente  avrei  creduto  die  la  soia  ripetizione 
dei  nomi  di  ciascun  coerede  potesse  somministrare  una  presun- 
zione dell’  esserla  volontà  di  parificarli  nel  beneficio  della  so- 
stituzione , la  quale  potesse  riputarsi  equipollente  all'  evidentar 
J'uerit  espi  estuili  del  giureconsulto  Ulpiano  , e valevole  a com- 
battere Ih  ben  più  grave  presunzione  .contraria  nascente  dalle 
disuguali  porzioni  dal  testatore  fatte  nell'  instituzione , e dal  ri- 
flesso che  « praesuuii  non  debel  teatator  magis  vcl  minus  di- 
• lexisse  heredes  in  subslitutione  quam  in  inslitutione  » ; e tanto 
meno  crederei  potesse  la  prima  di  delle  eccezioni  adottarsi  in 
Oggi  che  le  leggi  romane  sono,  coll’  articolo  finale  del  Codice, 
abrogate  nelle  materie  che  ne  formano  oggetto , quale  si  è 
quella  delia  partecipazione  dei  sostituiti  alle  porzioni  degli 
eredi  mancanti , rispetto  a cui  la  regola  generale  venne  stabi- 
lita nella  prima  parte  dell'  articolo  sotto  la  sola  modificazione 
di  cui  nell’  alinea  del  medesimo  , della  vocazione  coi  primi  no- 
minati di  un'  altra  persona. 

Malgrado  tuttavia  quest’  ultimo  riflesso , e quantunque  gli  ar- 
gomenti di  parità  che  i nostri  chiamano  de  casu  ad  casum  , 
»iano  tuttora  deboli  quando  trattasi  di  fondare  sopra  semplici 
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presunzioni  di  volontà  eccezioni  alle  redole  generali  e positive 
dalla  legge  stabilite  , io  ravviso  molto  più  dubbi»  la  controversia 
sull’  ammessibilità  , sotto  l’ impero  del  nostro  Codice  , della  se- 
conda preriferita  modificazione  ; c ciò  per  1’  analogia  che  esiste 
tra  il  caso  in  etti  il  testatore , ordinando  una  sostituzione,  abbia 
imposto  agli  instiluiti  il  peso  di  pagare  a terze  persone  ( peso 
ebe  costituisce  un  vero  legato  a favore  di  queste  ultime  ) ed  il 
caao  contemplato  nell’  alinea  dell’  articolo , in  cui  egli  abbia 
associala  un’  altra  persona  al  benefizio  della  sostituzione  , e 
perchè  i coeredi  essendo  , a mente  dell’  art.  860  , tenuti  a sod- 
disfare il  legato , ciascuno  in  proporzione  della  quota  che  gli 
spetta  nelP  eredità  , sembra  sarebbe  ingiusto  che  , nella  specie 
da  me  proposta  nella  nota  precedente , il  contributo  dei  Gio- 
vanni e Giuseppe  nella  corrispondenza  del  legato  di  cui  trova- 
vansi  gravali  i sostituiti  , fosse  doppio  di  quello  a carico  del 
Pietro  , e che  nello  stesso  tempo  quest’  ultimo  dovesse  dividere 
con  essi  prò  virili  ed  in  parti  eguali  il  benefizio  della  sostituzione. 

3“  Ma  quando  il  testatore , tuttoché  egli  abbia  sostituiti  in 
modo  reciproco  fra  di  loro  gli  eredi  da  lui  nominati  i/i  parti 
disuguali , nel  caso  che  alcuno  di  essi  non  possa  o non  voglia 
essere  erede  , ovvero  nel  caso  uno  o più  degli  stessi  eredi  muoia 
prima  dell'  età  di  anni  sedici  , avrà  coi  medesimi  chiamala  nella 
sostituzione  una  terza  persona  , in  questo  caso,  siccome  il  ri- 
parto della  quota  mancante  fra  i primi  chiamati  in  proporzione 
delle  rispettive  loro  porzioni  ereditarie  escluderebbe  dal  be- 
nefizio delta  sostituzione  il  novello  sostituito , la  di  lui  parteci- 
pazione al  benefizio  predetto  non  può  determinarsi  altrimenti 
che  regolandola  in  ragione  del  numero  delle  persone. 

Cosicché , nella  specie  tuttora  da  ras  proposta  nella  nota  prima, 
se  il  testatore  dopo  di  aver  detto  sostituisco  i delti  miei  eredi 
reciprocamente  fra  di  loro,  soggiungesse  congiuntamente  con 
Cesare  od  altra  persona  da  lui  nominata  , premorendo  Fran- 
cesco al  detto  testatore  , e rendendosi  vacante  la  di  lui  porzione 
ereditaria  , non  altrimenti  potrebbe  stabilirsi  la  quota  di  parte- 
cipazione alla  porzione  stessa  , salvo  che  dividendola  in  quattro 
parti  eguali,  di  cui  una  al  novello  erede  sostituito,  e le  tre  altre 
ai  sunnominati  Giovanni , Giuseppe , e Pietro. 

Nel  caso  di  aggiunta  di  altra  persona  nella  sostituzione  , il 
giureconsulto  Labeone  opinava , nella  legge  9.a  De  vulg.  et 
pupiU.  substit. , die  essa  profittar  dovesse  del  benefizio  della 
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sostituzione  per  un’  intiera  metà  della  quota  resasi  vacante , e 
che  l’ altra  metà  dovesse  dividersi  fra  i figli  sostituiti  in  ragione 
delle  rispettive  loro  porzioni  ereditarie  ; ma  1’  imperatore  Giu- 
stiniano , nella  legge  11. a ed  ultima  al  suo  Codice  De  impub. 
et  aliis  substit. , rescriveva  dovere  la  detta  porzione  vacante 
appartenere  in  parti  eguali  a tutti  i sostituiti,  compresa  la  per- 
sona terza  associata  alla  sostituzione  : e questa  regola  del  diritto 
romano  venne  saviamente , nell’  alinea  di  questo  articolo,  adot- 
tata dal  Sovrano  Legislatore  nostro. 

879.  Qualunque  disposizione  colla  quale  l’ erede  in- 
sinuilo od  il  legatario  è gravato  con  qualsivoglia  espres- 
sione di  conservare  , e restituire  ad  una  terza  persona , 
è detta  sostituzione  fedecommessaria. 

Tale  sostituzione  è vietata  ; vi  saranno  però  maggio- 
raschi  e fedecommessi  , le  cui  regole  e condizioni  sa- 
ranno stabilite  con  legge  speciale  ; in  essa  sarà  anche 
provvisto  con  adequati  capitali  ai  secondo  ed  ulteriori 
geniti. 

1.®  Fra  le  materie  legali , la  più  complicata  e difficile  fu  in 
ogni  tempo  quella  dei  fedccommeSsi  e delle  sostituzioni  Jedc- 
commessarie  , sia  quando  i predetti  fedecommessi  non  furono 
che  disposizioni  analoghe  alle  cause  che  li  avevano  introdotti , 
sia  allorquando  dall’  uso  loro  se  ne  ritrasse  l’ idea  delle  pro- 
gressive trasmessioni  di  beni  a più  e più  generazioni  chiamate 
col  nome  di  sostituzioni  fedecommessahe. 

Da  una  sorgente  impura  non  possono  derivare  che  acque 
egualmente  impure  e notevoli.  Che  impura  ed  immorale  sia 
stata  I’  origine  dei  fedeco  mmessi  ce  lo  addita  il  vocabolo  stesso 
con  cui  siffatte  disposizio  ni  testamentarie  vennero  indicate  , 
giacché  le  parole  j idei  tuae'  commino  , rogo  , cupio  ut  des , con 
cui  esse  venivano  presso  i R omani  espresse , ci  indicano  che  , 
col  mezzo  loro , si  trasmetter  a o si  voleva  trasmettere  la  suc- 
cessione a quelle  persone  che  erano  dalla  legge  dichiarate  in- 
capaci di  riceverla  in  modo  diretto,  fra  quali  leggi  annovera- 
vasi  principalmente  la  legge  Voc  pnia  che  vietava  le  disposizioni 
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a favore  delle  femmine  , e la  legge  Giulia  che  pronunziava  Fin- 
capacità  di  ricevere  dei  celibi  e dei  vedovi  senza  prole  ; e 
con  ragione  il  celebre  Montesquieu  *1  osserva  a questo  riguardo 
che  « la  probité  faisait , pour  ainsi  dire,  La  guerre  à la  probité  » , 
giacché  coloro  che  violavano  la  data  fede  mancavano  alla  pro- 
bità , e coloro  che  la  eseguivano  mancavano  alla  legge  ed  ai 
doveri  del  cittadino. 

Allorché  Augusto  sanzionò  sui  fedecommessi  una  legislazione, 
il  cui  risultato  si  fu  che,  conservato  a siffatte  disposizioni  l'o- 
riginario loro  nome  divenuto  improprio , esse  furono  dichiarate 
obbligatorie  quando  prima  erano  volontarie  , e fu  vietato  il 
servirsene  per  far  frode  alla  legge  sull’  incapacità  di  ricevere 
per  testamento  , nacque  allora  il  desiderio  di  farne  uso  per  con- 
servare i beni  nelle  famiglie  , incaricando  l’ erede  nominalo  di 
trasmetterli  dopo  la  sua  morte  alle  persone  dal  testatore  nomi- 
nate , disposizioni  queste  le  quali , indicate  nelle  leggi  romane, 
col  nome  di  fideicommissum  familiae,  ricevettero  la  denomina- 
zione di  sostituzioni  fedecommessarie. 

Siffatta  denominazione , appropriata  nel  vocabolo  sostituzione 
alla  disposizione  che  con  essa  voleva  indicarsi  ( giacché  ad  un 
primo  erede  instituito  dal  testatore , un  altro  ne  veniva  dopo  la 
morte  di  quello  sostituito  ) , potè  ravvisarsi  non  affatto  propria 
nella  parola  fedecommessaria  *2  quando  la  legge-dichiarava  ob- 
bligatoria l’esecuzione  di  quella  volontà  che,  con  termini  ro- 
gatorii  e fiduciarii , veniva  dal  testatore  espressa. 

Gettato  di  volo  un  rapido  sguardo  sull’  origine  dei  fedecom- 
messi , e di  quella  sostituzione  fedecommessaria  che  è dal 
presente  articolo,  colle  modificazioni  di  cui  in  esso,  vietata  , di 
quei  fedecommessi  che  l’imperatore  Giustiniano  nella  legge  2 
del  suo  Codice  al  tit.  Conim.  de  legai,  et  Jideicom.  *3  immede- 
simava coi  legati , e la  cui  durata  sembra  egli  abbia  voluto 
ridurre  a quattro  gradi  colle  oscure  disposizioni  che  noi  leg- 
giamo nella  novella  sua  Costituzione  159  ( disposizioni  che  non 
furono  osservate  in  tutti  i paesi  ove  il  diritto  romano  aveva 
forza  di  legge),  non  farommi  a ragionare  lungamente  sulle  cosi 

*1  Esprit  des  lois , lib.  97  , capo  unico  dell'  ediz.  di  Londra  del  1767. 

•9  Indicante  una  volontà  la  cui  esecuzione  è commessa  alla  buona  fede  di 
ima  persona. 

'5  Intitolata  ex acquatto  legatorian  et  fideicoiumissorum. 


590  libro  mio  — tjt*  u. 

conosciute  disastrose  conseguente  di  dette  fedecommessarie  so* 
sti  lozioni , allora  soprattutto  die  nessun  limile  era  apposto  all* 
toro  progressivi  ti; 

Alle  lunghe , intricate , e dispendioso  liti,  cui  i fedecommessi 
- davano  luogo  nelle  famiglie  che  ne  erano  gravale,  aggiungansi 
le  conseguenze  di  una  apparente  solvibilità  di  possessori  di 
considerevoli  aggregati  di  beni , i quali,  non  potendo  alienarli, 
nè  efficacemente  vincolarli  ad  ipoteca  , non  ne  erano  in  certo 
modo  che  semplici  usufruttuarii  ( apparenza  ili  cui  erano  fre- 
quentemente vittima  coloro  che  con  essi  contrattavano  ),  ag- 
giungasi la  considerazione  del  pubblico  interesse  gravemente 
leso  da  vincoli  che  toglievano  alla  libera  commerciabilità  le 
più  vaste  possessioni , aggiungasi  il  danno  che  all'  agricoltura 
ne  derivava  dall’  incuria  consueta  in  colui  il  quale  non  può  di- 
sporre a favore  delle  persone  a lui  benevise  degli  immobili  ebe 
egli  possiede,  ed  il  riflesso  che  i fedecommessi  sconvolgono 
1'  ordine  legale  delle  successioni  ; e non  farà  meraviglia  che  , 
fino  dal  principio  del  secolo  XVII , i Reali  di  Franoia  cercas- 
sero di  riparare  in  parte  siffatti  inconvenienti , restringendo  , 
coll’  articolo  16  dell’  Editto  perpetuo  del  1611  , a tre  gradi, 
compreso  il  primo  gravalo  , la  durala  dei  fedecommessi  ; e che 
coll’ art.  59  dell’ordinanza  detta  d’ Orléans  , e quindi  coll’ar- 
ticolo 50  di  quella  del  1717  , delta  delle  Sostituzioni , questa 
durata  venisse  ristretta  a due  soli  gradi., 

A quest’  oggetto  rivolsero  del  pori  per  tempo  la  mente  i Reali 
di  Savoia  , e già  dall’  epoca  della  prima  riforma  delle  generali 
sostituzioni,  fattasi  sul  principio  dello  scorso  secolo,  andò  loro 
debitore  il  Piemonte  di  quelle  savie  norme  per  le  quali  non  fu 
permesso  di  assoggettare  a vincoli  di  primogenitura  e di  feile- 
commesso  altra  specie  di  beni  fuorché  le  proprietà  stabili  ; la 
durata  dei  vincoli  fu  ristretta  a quattro  gradi , anche  pei  fede- 
commessi e primogeniture  precedentemente  insiituiii , e la  fa- 
coltà d'  inslituimc  fu  soltanto  conceduta  ad  una  classe  di  persone 
nello  stalo. 

Non  è mio  intendimento  di  narrare  le  vicissitudini  a cui  an- 
darono soggetti  i fedecommessi , così  in  Francia  colla  legge 
abolitiva  «lei  medesimi  del  14  novembre  1792,  coll’ art.  896  «lei 
codice  civile  di  quello  stato  (pubblicalo  nel  1804  sotto  il  Go- 
verno Consolare  ),  coi  decreti  imperiali  delli  50  marzo  e 14  agosto 
1806,  1 marzo  1808,  14  ottobre  1811, 24  agosto  e 22  dicembre 
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1812,  e coll’  ordinatila  reale  del  25  agosto  1817  sui  maggiora- 
seli! , e finalmente  colla  legge  del  17  maggio  1826,  ampliati»* 
delie  disposizioni  contenute  negli  art.  1048  e 1049  del  codice 
predetto,  deile  guati  farò  breve  eenno  qui  sotto,  come  presso 
di  noi  colle  RR.  (X.  del  1729  e del  1770,  coll’  art.  9 del  Regio 
Editto  29  luglio  1797  , colla  legge  del  17  dicembre  1798 , coli’ 
ordine  del  Consiglio  Supremo  del  29  luglio  1799  , colla  legge 
del  24  agosto  1800,  col  Regio  Editto  del  21  maggio  1814,  e 
colle  Regie  Patenti  del  18  novembre  1817  ; avvegnaché,  mentre 
siffatte  narrative , rispetto  alle  leggi  emanate  in  Francia , non 
avrebbero  presso  di  noi  altro  merito  che  quello  di  ima  nozione 
isiorico-legale , le  successive  leggi  nei  R.  Stati  pubblicate  non 
potrebbero  avere  , sulla  materia  che  debbo  trattare , altra  in- 
tìueuza  tutto  al  più  ebe  per  la  risoluzione  di  alcune  controversie 
transitorie , controversie  delle  quali , a tale  rispetto,  come  sulla 
altre  parli  della  nuova  legislazione,  non  sonerai  proposto  di 
occuparmi. 

Siccome  tuttavia  nei  detti  articoli  1048 , 1049  e seguenti  del 
codice  civile  francese  veggonsi  permesse  certe  disposutaoi  per 
alti  tra  vivi  o testamentarie,  fiuto  dai  genitori  ad  uno  o piè 
dei  loro  figliuoli , col  peso  di  rendere  i beni  che  ne  formano 
l’oggetto  ai  loro  figliuoli  nati  c nascituri  irei  prime  grado sol- 
tanto , e siffatte  disposizioni  vengono  parimenti  permesse,  nel 
caso  di  morte  senza  prole  , rispetto  ad  uno  o più.  fratelli  o so- 
relle del  do  min  te  o testatore  a favore  dui  loro  figli  pure  nati 
o nascituri , e siccome  nell’  art.  897  dello  stesso  codice  le  di- 
sposizioni premenziopate  formano  un’  eccezione  alla  tegola  san- 
cita nell’  articolo  precedente  , e proibitiva  delle  sostituzioni., 
non  sarà  inopportuno  che  alle  persone  non  molto  istrutte  della 
legislazione  francese  venga  da  me  data  un’  idea  ,,  £ fatto  un 
breve  cenno  dello  spirito  di  quelle  eccezionali  prescrizioni , e 
dei  motivi  da  cui  esse  furono  dettate. 

Accade  pur  troppo  alcuna  volta  die  un  padre  di  famiglia,  o 
nelle  inclinazioni  dissipatrici  del  proprio  figlio , o nel  genere 
fortuito  delle  di  lui  speculazioni  , prevegga  che  le  sostanze  elio 
egli  lascierebbe  al  medesimo  ( ammogliato  o non  ) potrebbero 
non  pervenire  ai  rispettivi  nipoti  c figli , cosicché  questi  , dopo 
la  morte  del  loro  genitore  , trovingi  denudali  di  quei  mezzi  di 
fortuna  o di  sostanze , che  dal  loro  avo  paterno  essi  avevano 
luogo  di  sperare , e che  questo  desiderava  ardentemente  di 
trasmettere  loro. 
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Onde  antivenire  a siffatti  inconvenienti , la  legislazione  antica 
francese  aveva  ammessa  una  cosi  detta  disposinoti  officiente , 
la  quale  consisteva  in  ciò  che  il  padre  di  famiglia  , declinan- 
done nel  testamento  le  ragioni , poteva  , instiluendo  il  figlio 
erede  , gravarlo  dell’  obbligo  di  restituire  /’  eredità  ai  propri! 
figli  cosi  nascituri,  come  nati  al  tempo  del  testamento  e della 
morte  del  testatore. 

Nominavasi  da  questo  un  esecutore  testamentario  chiamato 
curatore  alla  disposizione  officiosa , il  quale  vegliava  alla  con» 
servazione  dei  beni  ereditarli , e poteva  fare  tulle  le  relative 
instanze , anche  quella  della  vendita  dei  mobili  ed  impiego  dei 
capitali  provenienti  dalla  loro  realizzazione , e da  quella  degli 
altri  fondi  dell'  eredità. 

Siccome  questa  disposizione  giustamente  consideravasi  come 
una  specie  di  diseredazione  del  figlio  ( motivo  per  cui  il  padre 
doveva , come  sopra,  declinarne  le  cause  nel  testamento  ),  ciò 
dava  luogo  talora  a quelle  scandalose  liti  sulla  verità  o non  delle 
cause  di  diseredazione  dall’  ascendente  testatore  allegate  nel 
testamento , e sulla  pretesa  esistenza  di  altri  motivi  per  cui  egli 
addivenuto  fosse  a siffatta  disposizione  , per  cui  il  codice  civile 
francese  non  mantenne  la  diseredazione  stabilita  dalle  leggi  ro- 
mane , che  era  in  vigore  in  molle  provinole  di  quello  Stato, 
come  ho  avvertito  nella  prima  nota  all’  art.  737. 

Tuttavia , e quantunque  la  disposizione  di  cui  trattasi  fòsse  in 
sostanza  una  vera  sostituzione  fedecommessana  ( di  cui  non 
presentava  però  tutti  gli  inconvenienti  perchè  ristretta  ad  un 
solo  grado  ) , e sebbene  l’ art.  725  del  codice  civile  francese 
stabilisse  , senza  eccezione  alcuna  , l'  incapacità  di  succedere 
dei  non  concepiti , crasi  creduto  di  mantenere , nella  linea 
retta  soltanto  , una  facoltà  che  modificava  il  generale  divieto 
delle  sostituzioni  , sancito  nell’  art.  896  di  quel  codice  civile  , 
ed  una  facoltà  di  cui  1'  uso  non  era  più  mollo  frequente. 

Nella  discussione  sopra  detto  articolo  seguita  nel  seno  del 
consiglio  di  stato  francese  , gravemente  disputossi  sul  punto  se 
la  disposizione  di  che  si  tratta  , che , per  non  dirla  vera  sosti- 
tuzione , venne  chiamata  charge  de  rcstilution , dovesse  o non 
venire  ammessa  come  eccezione  ai  succitati  art.  725  e 896. 

Non  narrerò  ( ciò  che  è facile  il  sentire  ) quali  argomenti 
negli  opposti  sistemi  , a corredo  delle  divergenti  opinioni  , si 
adducessero  da  quei  consiglieri  di  stato;  dirò  soltanto  come. 
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posta  per  base  1'  ammessibilità  delia  controversa  disposizione,  la 
necessità  di  ammettere  i nascituri  a profittare  del  di  tei  bene- 
fizio non  potesse  formare  oggetto  di  grave  dubbiezza  -,  giacché 
altrimenti  il  mezzo  adottato  non  avrebbe  provvisto  che  in  parte 
agl’  inconvenienti  che  si  volevano  evitare , e sarebbe  stato  in- 
giusto a danno  dei  nipoti  nati  dopo  la  morte  del  testatore , a 
cui  questi  doveva  e desiderava  egualmente  di  provvedere  come 
a quelli  che  allora  già  esistessero. 

Nel  corso  di  siffatta  discussione , il  primo  Console , il  quale 
opinava  doversi  ammettere  la  disposizione  controversa  nell’  in- 
teresse della  conservazione  delle  famiglie , propose  di  più  di 
estenderla  nella  linea  collaterale  a favore  dei  figli  di  fratello 
o sorella , come  quelli  a di  cui  favore  era  stato , negli  articoli 
742  e 750  di  detto  codice  civile  francese  , ammesso  il  diritto 
di  rappresentazione  , parendogli  meritare  egual  protezione  della 
legge  il  desiderio  di  assicurare  la  successione  a favore  dei  ni- 
poti di  fratello  di  quel  testatore  che  teme  le  dissipazioni  dì  un 
fratello  nominato  erede  , come  quello  dei  padri  e madri  che 
vogliono  conservare  le  loro  sostanze  a benefizio  dei  loro  nipoti 
di  figlio. 

Non  fa  d'  uopo  il  dire  che  l’ idea  di  estendere  ancora  un  si- 
stema che  si  aveva  difficoltà  di  ammettere  nei  limiti  assegnatigli 
dalla  preesistente  legislazione  , tuttoché  modificativo  di  due  del 
più  rilevanti  principii  dalla  nuova  legislazione  adottati,  incontrò 
gravi  contrapposizioni. 

Ciò  non  pertanto,  postasi  a partito  la  deliberazione  a pren- 
dersi , si  rimandò  alla  Commissione  di  Legislazione  la  redazione 
della  legge  sulle  seguenti  basi  : l.°  Che  la  legittima  non  potesse 
essere  gravata  di  restituzione  a peso  del  figlio  erede  ed  a favore 
dei  nipoti  di  figlio  ; 2.°  Riconoscere  nei  genitori  il  diritto  di 
disporre  dei  beni  disponibili  a favore  dei  nipoti  di  figlio  nati 
c nascituri  nel  primo  grado  solamente  ; 3.°  Concedere  la  stessa 
facoltà  alti  zii  rispetto  ai  nipoti  di  Jratello  , anche  nel  primo 
grado  soltanto. 

Sopra  queste  basi  vennero  compilati  gli  articoli  1048  c 1049 
del  Codice  Civile  , i quali , a compimento  della  notizia  che  ho 
creduto  di  dare  ai  miei  lettori  *1,  io  riferirò  qui  testualmente. 

*1  Giacché  quelli  che  li  susseguono  dall’  articolo  1050  al  1074  , stanziati  in 
uno  speciale  capitolo  di  quei  Codice  (mentre  li  primo  di  essi  limita  la  facoltà 
concedata  alla  vocazione  di  tutti  i figliuoli  nati  e nascituri  senza  distinzione 
d’  età,  nè  di  tesso  ),  gU  altri  non  contengono  che  te  discipline  prescritte  osser- 
varsi per  l’ esecuzione  e per  la  pubblicità  deila  permessa  sostituzione. 
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Artìcolo  1048:  « Lcs  biens  dont  Ics  pères  et  mère*  ont  In 
« f acuite  de  disposer  pourront  étre  par  eux  donnés  , en  tout 
« on  en  partie  , à un  ou  plusicurg  de  leurs  enfans  , par  acles 
« entre  vifs  Ou  testamcnlaires  , a*ec  la  cliarge  de  reudre  ce* 

« biens  aux  enfans  iuss  et  à‘  nattre  au  premier  dègrè  seulement 
« desdits  donataires.  » 

Articolo  1049  : « Sera  valablc  , en  cas  de  mort  sant  enjans, 
« la  disposition  que  le  défunl  aura  fait  par  aclc  entre  vifs  ou 
« testamentaires  , au  protit  d’un  ou  plusieurs  de  ses  frères  ou 
« soeurs , de  tout  ou  panie  de  ses  biens  qui  ne  soni  poini  ré- 
fe servés  *1  par  la  loi  dans  sa  succession , avee  la  chargc  de 
« rendre  ce s biens  aux  enfans  nés  et  à nattre  desdits  frères  ou 
« soeurs  donataires.  » 

Il  nostro  art.  705  facendo,  nel  primo  alinea,  eccezione  alla 
regola  generale  dell’  incapacità  di  ricevere  per  testamento  dei 
ti  on  concepiti  , a favore  dei  « figli  immediati  di  una  deterroi- 
« nata  persona  vivente  al  tempo  della  morte  del  testatore  »,  e 
I’  articolo  882  permettendo  , come  !’  articolo  899  del  codice 
civile  francese  , il  lasciare  l’usufrutto  dell’  eredità  ad  una  O più 
persone  cumulativamente  , e lo  instituire  ad  un  tempo  uno  o 
più  credi , o fare  uno  o,  più  ledati  , non  offrivasi  ragione  per 
cui . onde  ovviare  agli  inconvenienti  della  dissipationé  dette 
sostanze  da  me  qui  sopra  accennati  , il  Sovrano  Legislatore  no- 
stro adottar  dovesse  le  riferite  disposizioni  di  detto  codice  fran- 
cese , e fare  per  esse  una  eccezione  al  generale  divieto  delle 
sostituzioni  fedccommessarie  in  questo  articolo  sancite. 

Se  un  fratello  il  quale  preveda  in  un  altro  suo  fratello  una 
propensione  a dissipare  le  sue  sostanze  , desideri  di  assicurare 
ai  rispettivi  figli  e nipoti  una  sussistenza  , ovvero  una  più  o 
meno  agiata  fortuna  , nessuna  legittima  essendo  dovuta,  a mente 
dell'  articolo  726  , fra  collaterali , egli  può  a suo  bell’  agio  prov- 
vedere all’  emergente  , lasciando  al  detto  fratello  il  solo  usu- 
frutto vitalizio  della  sua  eredità  , ed  inslituendo  suoi  eredi  i 
nipoti  tanto  nati  che  nascituri  ; c quantunque,  nella  linea  di- 
retta discendentale,  sia  dovuta  una  legittima  al  tìglio,  il  padre 
di  famiglia  potrà  provvedere  ai  nipoti  assicurando  loro  , in  con- 
formità di  detto  articolo  882  , quanto  meno  la  porzione  dispo- 

*t  E coti  che  eccedono  la  legittima  dovuta  agli  ascendenti  a mente  dell’  art. 
915  del  codice  oivile  francese, 
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nibile  de'  suoi  beni  , la  quale , nel  nostro  Codice , venne  stabi- 
lita più  ampia  di  quella  fissala  dal  codice  civile  francese  , e 
pressoché  assimilala  alla  legittima  romana , come  può  vedersi 
dalla  prima  tavola  comparativa  da  me  presentala  nella  nota  4. a 
all1  articolo  719  *1  ; e se  sarà  fondata  l’opinione  da  me  emessa 
nella  nota  2.a  all’  articolo  725 , efjli  potrà  provvedere  più  am-» 
piamente  ai  nipoti  di  figlio  colla  disposizione  alternativa,  e colla 
cautela  gualdense  ivi  menzionate. 

Svolte  così  le  cause  che  determinarono  le  disposizioni  conte- 
nute nel  capo  VI , titolo  li , libro  IH  del  codice  civile  francese 
e le  ragioni  per  cui  esse  non  vennero  nel  nostro  Codice  adot- 
tate in  via  di  eccezione  alla  redola  generale  in  questo  articolo 
sancita  , passiamo  ad  esaminarne  le  prescrizioni , e poscia  fa-» 
rommi  carico  di  presentare  ai  miei  lettori  le  principali  contro- 
versie che , sull’  intelligenza  del  divieto  od  assoluto  o relativo 
delle  fedecommessarie  sostituzioni , e sulle  testamentarie  dispo- 
sizioni che  tali  debbano  o non  riputarsi , insorsero  , così  davanti 
i Magistrati  nostri  Supremi , come  appo  le  Corti  superiori  di 
Francia.  v 

2.°  I compilatori  del  codice  civile  francese , dopo  di  avere , 
nella  prima  parte  dell’  articolo  896  di  esso  . stabilito  il  principio 
Le  sostituzioni  sono  proibite  *2,  soggiungevano  : « Qualunque 
a disposizione  con  cui  il  donatario  , I’  erede  insinuilo  od  il  le- 
« galario  sarà  gravato  di  conservare  e restituire  ad  un  terzo, 
« sarà  nulla  anche  rispetto  al  donatario , all'  erede  inslituito 
« od  al  legatario.  » 

Gli  scrittori  francesi  lodano  con  ragione  l’ avvertenza  di  detti 
compilatori  nel  non  essersi  limitali  al  divieto  delle  sostituzioni, 
dei  /edecoinmessi , od  anche  delle  sostituzioni  fedecommessarie, 
e nell’  avere  determinato  quali  siano  le  donazioni , inslituzioni , 
e legali  che  la  legge  considera  quali  sostituzioni  di  tale  specie, 
c che  intende  di  vietare.  t 

Basta  didatti  il  gettare  gli  occhi  sul  titolo  delle  institituzioni 

*1  Ved.  voi.  5,  pag.  231. 

•2  Principio  generate  a cui  la  legge  del  3 settembre  1807  ( con  col  venne 
nuovamente  pubblicalo  sotto  l’ Impero  quel  Codice  ) faceva  , nel  secondo  alinea 
di  detto  arlicolo,  una  prima  eccezione  relativa  ai  maggioraschi , oltre  quella 
gli  adottata  nell’  articolo  SU 7 , e di  cui  ho  fatto  cenno  nella  nota  precedente  , 
e l’ altra  contenuta  nell’  articolo  898 , relativa  alla  sostituitone  volgare» 
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Giustinianee  De  fideicomm.  hcredit . , sui  tre  titoli  del  digesto 
De  legat.  et  fideicomm.  e sul  titolo  Ad  Senatuscons.  Trebell.  e 
Communio  de  legat.  et  fideicomm.  del  codice  , per  discernere 
quanto  vaga  ed  incerta  fosse  la  norma  che  trar  si  potesse  dalle 
leggi  romane  per  determinare  quali  fossero  quelle  disposizioni 
che  , sotto  il  nome  di  sostituzione  fedecommessaria  , le  leggi 
dei  due  secoli  trascorsi  c del  corrente  vollero  proscrivere  o 
limitare , c delle  quali  pochi  esempi  si  hanno  nella  romana  1&. 
gelazione  posteriore  all'  imperatore  Augusto  , e segnatamente 
nella  legge  69  , § 3 De  legatis  2.° , nella  legge  17 , e nella 
legge  74  ad  Senatusconsultum  Trebellianum. 

Le  RR.  CC.  del  1729  e del  1770, con  cui  si  volle  limitare  l’ uso 
dei  fedecommessi , cosi  rispetto  alle  persone  cui  soltanto  era 
permesso  l’ordinarne  , come  intorno  alla  loro  progressività 
quando  erano  stabiliti  da  quella  classe  di  persone  cui  era  con* 
ceduto  il  farne , non  parlavano  parimenti  che  di  fedecommessi, 
lasciando  alla  saviezza  dei  Magistrati  il  riconoscere  e dichiarare 
quali  testamentarie  disposizioni  dovessero  o non  riputarsi  invol- 
vere  siffatte  sostituzioni  ; ma  i prelodati  Magistrati  non  ignora- 
vano che  nel  diritto  romano,  il  quale  assimilava  ai  legati  i 
fedecommessi , e li  permetteva  senza  distinzione  di  persone,  ed 
anche  senza  limiti  nella  loro  progressività , non  potevano  trovare 
norme  precise  per  determinare  quali  fossero  le  vere  sostituzioni 
fedecomrnes sarie  che  la  nuova  legislazione  intendeva  di  vietare 
alle  persone  non  privilegiate. 

Essi  non  ignoravano  che  lo  scopo  della  detta  nuova  legge  , 
particolarmente  diretto  a favorire  la  libera  commerciabilità  dei 
beni , colpiva  sopra  quelle  disposizioni  per  atti  fra  vivi  o testa- 
mentarie , colle  quali  , trasmessa  la  proprietà  delle  cose  donate 
o lasciate  ad  un  donatario  o ad  un  primo  erede  instituito , si 
voleva  che  dopo  la  di  lui  morte  passassero  le  stesse  cose  ad 
una  terza  persona  , libere  e franche  da  qualunque  peso  che 
sopra  di  esse  venisse  imposto  dal  detto  donatario  o primo  erede 
instituito , il  quale  rimaneva  perciò  gravato  dall'  onere  di  con- 
servarle e restituirle  alla  delta  terza  persona  che,  in  modo  obli- 
quo , le  riceveva  dal  donante  o dal  testatore. 

1 Magistrati  perciò , nel  pronunziare  sull’  applicazione  o non 
del  divieto  di  fare  fedecommessi  , sancito  dalle  Generali  Costi- 
tuzioni , alle  disposizioni  che  loro  venivano  denunziate  come 
involventi  contravvenzione  a siffatto  divieto  , esaminavano  se  , 
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dalle  clausule  testamentarie  , o da  quelle  della  donazione,  tra- 
pelasse o non  la  ■volontà  di  far  frode  alla  legge,  la  volontà  di 
imporre  sulle  cose  donate  o lasciate  il  vincolo  progressivo,  di 
assicurarne  /’  obliqua  trasmessione  preaccennata  , importante  il 
peso  di  conservare  e restituire , e circoscrivevano  come  con- 
trarie alla  legge  le  disposizioni  a tale  scopo  dirette. 

Quindi  è che  la  definizione  delle  sostituzioni  fedecommessarie 
data  nel  succitato  articolo  896  del  codice  civile  francese  , tro- 
vandosi sino  ad  un  certo  punto  conforme  alla  giurisprudenza 
presso  di  noi  assentata , non  eravi  ragione  per  cui  essa  non  ve- 
nisse nel  nostro  articolo  adottata  con  quella  limitazione  che 
esigeva  il  diverso  sistema  delle  due  legislazioni , rispetto  alle 
donazioni , da  me  più  volte  avvertito , e di  cui  forò  di  nuovo 
cenno  fra  poco. 

Parlo  soltanto  della  definizione  delle  sostituzioni  fedecommes- 
sarie , contenuta  nel  ridetto  articolo  896 , perchè  della  prescri- 
zione, relativa  alle  conseguenze  del  divieto,  nello  stesso  articolo 
sancita  , mi  occorrerà  di  farne  passeggierà  menzione  in  una  ul- 
teriore nota  a questo  articolo , e di  parlarne  più  appositamente 
commentando  il  successivo  art.  880. 

3.°  Stabilisce  dunque  il  commentato  articolo  ohe  « qualunque 
« disposizione  colla  quale  l'erede  instituito  od  il  legatario  è 
« gravato  con  qualsivoglia  espressione  di  conservare  e resti- 
ti tuire  ad  una  terza  persona  , è sostituzione  fedecommessaria  , 
« e che  tale  sostituzione  è vietata.  » . ••..n-' 

Soggiunge  tuttavia  il  Legislatore  nell’  articolo  che  « vi  saranno 
« maggioraselo  e fedecommessi,  le  cui  regole  saranno  stabilite 
« con  legge  speciale » 

Tutti  satino  che  questa  legge  venne  sanzionata  col  R.  Editto 
11  ottobre  1837,  con  cui  venne  non  solo  permessa  alle  persone 
e famiglie  benemerite  della  Corona  e dello  Stato  1’  erezione , 
colle  norme  e nei  limiti  ivi  stabiliti,  di  maggiorasela,  ossia 
di  sostituzioni  fedecommessarie  , ordinate  per  una  serie  di  gradi 
indeterminata , ma  di  più  quanto  alle  sostituzioni  fedecom- 
messarie , ristrette  ad  uno  o più  gradi  determinati , sintanto 
che  sia  emanala  la  legge  speciale  annunziata  in  quest’  articolo, 
si  mandò  star  fermo  il  disposto  dal  R.  Editto  del  18  novembre 
1817,  nei  limiti  però,  rispetto  alla  porzione  disponibile,  stabi- 
liti nell’  art.  719  di  questo  codice  ; e tutti  sanno  del  pari  che, 
coll*  articolo  primo  del  precitato  R.  Editto,  si  dichiarava  cessata 
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dell’Opera  pia  ordinata  *1,  pel  cui  accertamento  chiedeva  depu- 
tarsi alla  medesima  ed  agli  ulteriori  chiamati  un  curatore  ; tut- 
tavia quantunque  con  ordinanza  di  voto  del  6 aprile  fosse  stato 
deputalo  il  curatore  predetto  , da  cui  fossero  state  date  le  con- 
venienti deliberazioni  per  la  separazione  del  fondo  premenzio- 
nato, il  Senato  colla  sua  sentenza  del  23  novembre  1781,  a 
relazione  del  Senatore  Carrone  « circoscritta  in  ogni  sua  parte 
« la  disposizione,  di  cui  neH’instromcnto  del  18  agosto  1756, 
« pronunziava  essere  li  beni  dei  quali  si  trattava  rimasti  nelf 
« eredità  del  Capitano  Pietro  Germano  Negro  » ; e con  una  se- 
conda sentenza  del  17  giugno  1782  pronunziava  « avere  spet- 
ti tato  e spettare  ai  fratelli  Negro,  nella  qualità  di  eredi  del 
« Capitano  Pietro  Germano  Negro,  la  casa  e beni , dei  quali. 
« si  trattava,  coi  frutti  dal  giorno  della  dimanda  fattane  nel  1778  > 

Commentando  il  seguente  articolo  mi  occorrerà  di  nuovamente 
occuparmi  dei  surriferiti  giudicati  in  quanto  che  con  essi  venne 
annullata  non  solo  la  disposizione  contenuta  nel  citato  instro- 
mento  del  1756  che,  stabiliendo  progressive  vocazioni  ai  beni 
di  cui  trattavasi , conteneva  un  fedecommesso,  ma  l’instromento 
predetto  in  ogni  sua  parte. 

Attenendomi  ora  alla  quistione  che  mi  sono  qui  sopra  proposta, 
e cosi  al  punto  se  la  massima  di  giurisprudenza,  assentata  nelle 
premenzionate  decisioni , potrebbe  ancora  seguirsi  nell’  appli- 
cazione del  presente  articolo , dirassi  in  senso  negativo  trovarsi 
il  medesimo  stanziato  nel  titolo  delle  successioni  testamentarie; 
non  parlarsi  in  esso  che  delle  disposizioni , vocabolo  questo 
esclusivamente  appropriato  agli  atti  di  liberalità,  ossia  ai  testa- 
menti e donazioni  , ed  estraneo  ai  contratti  ; ed  essere  tanto 
vero  che  il  Legislatore  non  intese  di  usarlo  che  in  siffatto 
senso  restrittivo  , che  egli  statuì  unicamente  sulle  disposizioni 
con  cui  I’  erede  inslituito  od  il  legatario  sia  gravato  di  con- 
servare e restituire  : ciò  non  pertanto  io  credo  che , se  in  un 
apparente  contratto  di  compra  e vendita  venissero  in  oggi  in- 
serte clausulc  dirette  a dare  al  prezzo  od  ai  beni  supposti 
venduti  una  destinazione  involvente  una  successiva  trasmessione 
loro  a più  persone  o generazioni , i Magistrati  non  esitereb- 
bero a ravvisare  tali  clausule  come  dirette  a far  frode  allo  spi- 
rito della  prescrizioue  in  questo  articolo  contenuta. 


( 1)  Vedi  alla  pag.  176  del  cit.  voi.  0. 
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Siffatte  clausule , tuttoché  inserte  in  un  simulato  contratto , 
non  lascierebbero  di  prendere  il  carattere  di  vere  disposizioni 
testamentarie , avendo  per  oggetto  ciò  che  1’  apparente  vendi- 
tore vuole  che  si  faccia  della  cosa  sua  ( sia  che  essa  consista 
nei  fondi  o nel  prezzo  loro  ).  dopo  la  di  lui  morte  : e di  fatti 
il  Senato  di  Piemonte  nella  prima  succitata  sua  sentenza  del 
23  novembre  1781,  chiamava  disposizione  il  contenuto  nell’in- 
stromento  del  1756  : dal  che  ne  segue  che  le  persone  in 
primo  luogo  nominate , come  quelle  che  goder  dovessero  dei 
frutti  dei  beni  o degli  interessi  del  prezzo  loro  non  lasciereb- 
bero di  figurare  quali  eredi  instituti  o legatari , e come  sosti- 
tuiti gli  ulteriori  chiamati  a siffatto  godimento. 

Avvertirò  per  ultimo  sulla  materia  in  questa  nota  trattata 
che  un  contralto  della  natura  di  quello  surriferito  potrebbe  in- 
contrare un  altro  ostacolo  nell’  art.  694 , mentre  esso  non  po- 
trebbe sostenersi  quale  testamento  per  difetto  delle  solennità 
prescritte  dall’  art.  745. 

5.°  L’  art.  896  del  codice  civile  francese  da  me  riferito  nella 
nota  seconda  qui  sopra  comprende  fra  le  persone  gravate  di 
conservare  e restituire  oltre  1’  erede  instituito  ed  il  legatario 
anche  il  donatario. 

Tale  comprensione  procede  ancora  dal  sistema  da  me  più 
volte  accennato , e tenuto  dai  compilatori  di  quel  codice,  di 
considerare  le  liberalità  per  atti  d’  ultima  volontà  quali  dona- 
zioni testamentarie,  e di  abbracciare  per  tal  modo  siffatte  dispo- 
sizioni o donazioni  in  un  con  quelle  per  atti  fra  vivi , negli 
articoli  riguardanti  l’ intrinseca  efficacia  delle  une  e delle  altre. 

Nel  nostro  codice  le  donazioni  fra  vivi  formando  oggetto  di 
un  titolo  particolare,  il  V del  presente  libro  IH,  noi  troveremo 
rinnovata,  rispetto  alle  medesime,  nell’  art.  1148,  la  proibizione 
di  fare  in  esse  sostituzioni  fcdccommessarie. 

11  nostro  articolo  poi , come  del  pari  il  precitato  art.  896 
del  codice  francese  , nella  sostituzione  fedecommessaria  com- 
prende egualmente  il  legato  come  1’  instituzione  d’  crede,  com- 
prensione questa  conforme  alle  antiche  dottrine  e massime  di 
giurisprudenza  , le  quali  distinguevano  i fedecommessi  in  uni- 
versali, quali  ravvisavansi  quelli  cadenti  sopra  l’eredità  od  una 
parte  di  essa  , e particolari , quelli  cioè  il  cui  oggetto  era  una 
cosa  singolare  od  un  capitale  da  impiegarsi  a benefizio  di  per- 
sone chiamate  a profittarne  con  ordine  successivo. 

Voi.  VII. 
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G.°  Quando  una  legge  nuova  per  considerazioni  ùi  pubblico 
interesse  toglie  alle  persone  o ad  un  certo  ceto  di  esse  quella 
facoltà  di  disporre  delle  proprie  sostanze  che  loro  crii  dalle 
precedenti  leggi  permessa  , ed  in  quel  certo  modo  che  era  al 
loro  genio  più  o meno  ragionalo  conforme , accade  ben  sovente 
che  si  cerchi  di  eluderne  il  prescritto  cou  disposizioni  ebe  a 
prima  giunta  sembrino  non  inipingcrc  in  essa  c producano 
tuttavia  gli  effetti  che  dal  Legislatore  si  vollero  evitare. 

Di  questa  verità  ne  fa  ampia  fede  l'Ordinanza  che  il  Senato 
di  Piemonte , tantosto  pubblicate  le  RR.  CO,  del  1729  che  vie- 
tavano ai  semplici  borghesi  il  fare  dei  fedecouin.cbsi  , dovette 
emanare  il  5 luglio  1830  *1  sul  ricorso  deH’Avvocato  Gen.  *2, 
onde  dichiarare  nulle  ed  insussistenti  le  disposizioni  in  detto 
ricorso  accennate  , e tulle  le  altre  di  sìmil  natura  , colle  quali 
gì  cercava  di  far  frode  al  disposto  da  delle  RR.  CC, , soprat- 
tutto con  apparenti  erezioni  dj  coppellarne  laicali. 

Da  ciò  ne  nacque  che,  quantunque  le  RR.  CC,  del  1725  *5 
avessero  circoscritti  i fedccotnmcssi  congetturali  quelli  cioè  che 
volessero  indursi  nella  prima  Coro  origine  delle  sole  congetture  *4, 
la  giurisprudenza  nella  materia  assentata  ci  prova  che,  allor- 
quando era  dùbbio  se  certe  disposizioni  fossero  o non  fatte 
in  frode  della  legge  che  vietava  il  fare  fedecomtjiessi,  gli  argo- 
menti di  volontà,  che  si  desumevano  da  certe  clausule  del  te- 
• slamento,  avevano  una  qualche  influenza  sulla  decisione  delle 
insorte  controversie  , allora  soprattutto  che  la  risoluzione  loro 
dipendeva  dal  punto  se  certe  disposizioni  potessero  o non  ri- 
putarsi condizionali , onde  le  sostituzioni  che  le  accompagna- 
vano prendessero  il  carattere  di  sostituzioni  volgari.  * 

L’  art.  896  dèi  codice  francese  ed  il  nostro  dichiararono  so- 
stituzione fedecommessaria  qualunque  disposizione  con  cui  re- 
fède  instituito  od  il  legatario  è gravato  di  conservare  e resti? 

*1  Riferita  netta  Prat.  Leg.  pari.  2.a,  tom.  6,  pag.  alt . 

*2  Nei  quale  si  leggono  accennale  le  principali  considerazioni  che  mossero  il 
Sovrano  Legislatore  a limitare  a certe  persone  la  facoltà  di  ordinare  fedecom- 
taessi. 

*3  La  coi  disposizione  venne  quindi  rinnovala  od  ampliata  nel  $ 18  , lib.  5, 
tit.  2 di  quelle  del  17» , e nel  $ 26  , lib.  8 , tit  2 di  quelle  del  1770. 

*4  In  queste  due  ultime  costituzioni  il  divieto  di  riferirsi  a semplici  conget- 
ture venne  esteso  a quelle  tendenti  a sostenere  in  progresso  la  durata  dei  fede- 
commessi, 
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tuire.  Con  ragione  perciò  osserva  il  sig.  Du  rantoli *1  cbe  acciò  una 
disposizione  involva  siffatta  sostituzione  conviene  che  essa  con- 
tenga ancora  tale  peso  in  modo  espresso  , o guanto  meno  che 
lo  stesso  peso  sia  la  conseguenza  necessaria  dei  termini  con 
cui  è la  ridetta  disposizione  concepita. 

Dal  che  egli  ne  inferisce  clic  certe  leggi  romane  che  ricono- 
scevano quali  fedeconunessi  alcune  testamentarie  disposizioni, 
non  potessero  in  oggi  seguirsi  per  ravvisare  in  esse  la  vera  so- 
stituzione fedecommessaria  dalla  nuova  legge  vietata  *2,  citando 
all’  appoggio  di  questa  sua  osservazione  una  sentenza  della 
Corte  di  Brusselles  del  4 aprile  1807  *5  confermata  dalla  Corte 
di  Cassazione  con  altra  del  3 gennaio  1809  *4  con  cui  venne 
deciso  non  essere  sostituzione  fedecommessaria  1’  insiiluzionc 
d’  erede  quando  il  testatore  abbia  detto  : « lo  prego  di  resti- 
li tuire  alla  sua  morte  la  mia  eredità  a Tizio  » , e ciò  perchè 
questa  clausola  , non  concepita  in  termini  imperativi,  non  im- 
porti in  oggi  a peso  dell’  crede  una  positiva  obbligazione  *3. 

Dal  preaccennato  principio  di  cui  le  prelodale  Corti  francesi 
fecero  applicazione  alla  semplice  preghiera  di  restituire,  io  ne 
deduco  la  conseguenza  cbe  la  controversia  se  una  disposizione 
contenga  o non  una  sostituzione  fedecommessaria  , non  sia  più 
in  oggi  e sotto  I’  impero  del  nuovo  codice  una  mera  quistione 
di  volontà  dipendente  dalle  clausulc  testamentarie  famulative 
alla  instituzione  od  al  legato,  ma  bensì  una  quistione  di J'alto, 
quella  cioè  se  la  disposizione  predetta  porti  con  se,  o testual- 
mente , o per  necessaria  conseguenza  la  successiva  trasmessione 

*1  Tom.  4,  pag.  292,  num.  69. 

*2  Verità  questa  egualmente  riconosciuta  dall’ Uffizio  dell’Avvocato  Generale 
nelle  conclusioni  de!  1.®  giugno  1765  emanate  nella  causa  Crema  Lanzavecchia 
contro  Crema  , riferite  nella  Pratica  Legale,  parte  2.a  , tom.  6,  pag.  192  e 
seguenti . 

*3  Riferita  nella  raccolta  intitolata  Giurisprudenza  del  Codice  Civile  , 
tom.  8 , pag.  374. 

*4  Riferita  in  della  Raccolta,  tom.  13,  pag.  284,  in  quella  del  Sirey,  anno 
1809,  voi.  1 , pag.  329 , e dal  Denevers  detto  anno  , pag.  402. 

*5  Quantunque  il  prelodato  scrittore  osservi  che  la  Corte  regolatrice  rigettò 
la  dimanda  in  cassazione  contro  la  sentenza  di  Brusselles  , unicamente  perché 
questa  s'est  renfermée  dans  V interprétation  de  l’acte  et  n’a  viole  aucuna 
loi , ed  egli  creda  che  la  massima  assentata  dai  Giudici  d'  appello  possa  som- 
ministrare un  mezzo  di  far  frodo  si  divieto  delle  fedecommessarie  sostituzioni, 
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a più  persone  dell' eredità  o della  cosa  legata  ed  il  conseguente 
peso  all’  erede  instituito  od  al  legatario  di  conservarla  e resti- 
tuirla ad  un’  altra  persona  dal  testatore  nominata , ben  inteso 
però  cbe  1’  obbligo  di  conservare  1’  eredità  o la  cosa  legata  ad 
una  terza  persona , può  risultare  dal  solo  peso  di  restituirla  o 
lasciarla  alla  persona  predetta  , allora  quanto  meno  che  tale 
peso  non  sia  accompagnato  da  clausulc  inducenti  a favore  dell’ 
erede  instituito  un’  estesa  facoltà  di  alienare  le  cose  ereditarie, 
dell’  effetto  di  quali  clausule  avrò  altrove  ad  occuparmi. 

Se  poi  la  da  me  avanzata  proposizione  trova  un  legale  fon- 
damento nei  vocaboli  è gravato  cbe  noi  abbiamo  egualmente, 
e nel  succitato  art.  896  del  codice  francese  , e nel  nostro  ar- 
ticolo , presso  di  noi  essa  acquista  maggior  forza  dalle  parole 
con  qualsivoglia  espressione  che  in  detto  nostro  articolo  susse- 
guono i preaccennati  vocaboli  è gravato. 

Dalle  quali  parole  aggiunte  si  inferisce,  a mio  avviso  , essere 
stata  mente  del  Sovrano  Legislatore  nostro  cbe  i Giudici  nel 
pronunziare  sulla  premenzionata  controversia , non  si  attenessero 
tanto  alle  presunzioni  di  volontà  derivanti  da  clausule  testa- 
mentarie estranee  alla  disposizione  censurata  , ma  principalmente 
alla  disposizione  stessa , esaminando  se  essa  importi  o non  il 
gravame  di  conservare  e restituire  ad  una. terza  persona;  e cbe, 
siccome  le  espressioni  con  cui  si  fosse  voluto  palliare  siffatto 
gravame  non  potrebbero  paralizzarne  gli  effetti  ove  esso  esista 
realmente , non  possono  le  medesime  dargli  un’  esistenza  che 
non  derivi  necessariamente  dall’  impugnata  disposizione. 

7.°  Il  sig.  Merlin,  Procuratore  Generale  presso  la  Corte  di 
Cassazione  , conchiudendo , nella  causa  clic  ho  accennata  nella 
nota  precedente , per  la  ripulsa  della  dimanda  inoltrata  dai  fra- 
telli Biourge  in  cassazione  della  sentenza  della  Corte  di  Brus- 
selles  ivi  pure  menzionata,  pel  riflesso  che  « essendo  dubbio 
« se  essa  avesse  o non  mal  giudicato  , non  potesse  nella  mede- 
« sima  ravvisarsi  una  contravvenzione  alla  legge  »,  tuttoché 
egli  rivocasse  in  dubbio  se  la  semplice  preghiera  di  restituire 
fatta  dal  testatore  Gio.  Battista  Biourge  potesse  in  oggi , come 
nel  diritto  romano  equivalere  al  peso,  aU'obbligo  di  siffatta  re- 
stituzione , invocando  la  regola  che  nel  dubbio  sul  senso  dei 
vocaboli  usali  in  un  atto , deesi  dar  loro  quell’  intelligenza 
piuttosto  che  tenda  a validarc  l' atto  stesso , che  quella  che  lo 
renderebbe  nullo  ed  inefficace,  citava  la  legge  12  De  reb.  da- 
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biis  (la  cui  disposizione  venne  adottata  nell’ art.  1157  del  co- 
dice civile  francese  , c nel  nostro  art.  1248  , quantunque  i ci- 
tati articoli  siano  stanziati  nel  titolo  riguardante  la  materia 
contrattuale  ). 

La  regola  insegnata  dal  giureconsulto  nella  citata  legge  ro- 
mana , e sancita  nei  detti  articoli , secondo  cui  a quando  una 
« clausola  è suscettibile  di  due  sensi  si  deve  intendere  in 
« quello  per  cui  può  essa  avere  qualche  effetto  piuttosto  ebe 
« nel  senso  per  cui  non  potrebbe  produrne  alcuno  » , acquistava 
maggior  forza  in  dipendenza  del  disposto  dall'  art.  896  del  co- 
dice civile  francese , il  quale  dichiara  che  la  sostituzione  fede- 
commcsSaria  è nulla  anche  rispetto  al  donatario , all’  erede 
instituito  od  al  legatario. 

Ma  , quantunque  il  seguente  articolo  disponga  in  senso  affatto 
contrario  sugli  effetti  della  nullità  della  sostituzione  , siccome 
la  regola  precitata  riceve  anche  applicazione  quando  trattisi 
soltanto  della  validità  o nullità  della  disposizione  stessa  che 
viene  impugnata  come  involvenle  òna  sostituzione  fedecommcs- 
saria , sussistendo  sempre  il  riflesso  doversi  credere  che  il  te- 
statore abbia  voluto  fare  una  disposizione  efficace  perchè  dalla 
legge  permessa,  piuttosto  che  una  disposizione  di  nessun  effetto, 
perchè  dalla  legge  vietata  , il  surriferito  ragionamento  del  ce- 
lebre Magistrato  ed  oratore  francese  mi  porge  occasione  di 
svolgere  la  regola  da  lui  accennata  , occasione  di  cui  mi  pre- 
valgo tanto  maggiormente  , che  della  di  lei  applicazione  può 
nascere  assai  di  frequente  il  caso  , quando  trattasi  di  decidere 
se  certe  disposizioni  contengano  un’  instituzione  od  un  legato 
condizionale  , e così  una  sostituzione  volgare  ovvero  un’  insti- 
tuzione od  un  legato  puro  e semplice , susseguito  da  una  so- 
stituzione fedecommessaria. 

Dirò  dunque  che  alla  regola  contenuta  nella  citata  legge  12 
De  rebus  dubiis  si  aggiunge  la  massima  speciale  alla  materia 
« Testatorem  in  dubio  non  praesumi  gravasse,  et  fidcicommis- 
« sum  praesumi  non  debere  ex  coniecluris  » , massima  questa 
la  quale  aveva  servilo  ili  base  al  disposto  dal  § 26 , lib.  5,  tit.  2 
delle  1\R.  CC. 

Che  a questo  principio  fu  conforme  la  costante  giurispru- 
denza della  Corte  di  Cassazione  di  Francia  , come  ne  fanno 
fede  fra  le  altre  molle  le  due  sentenze  dalla  prelodata  Corte 
profferte  , la  prima  nella  causa  ulrinque  Maliscural  l’il  giugno 


-■  Digitized  by  Google 


406  unno  TERZO  TIT.  11. 

1617  c In  feconda  nella  causa  Marct  contro  Marci  il  16  gcn- 
naio  1821  *1. 

Traitavasi  in  quelle  cause  di  instituzioni  fatte  da  testatori  in 
loro  eredi  a favore  di  pronipoti  o nipoti  colle  clausule  che 
venendo  uno  di  essi  a morire  senta  prole,  fossero  sostituiti 
gli  altri  , ore  ero  la  di  lui  porzione  fosse  reversibile  ai  soprav- 
venti. ■ < 

Sembrava  invero  che  con  si  (la  tic  disposizioni , i testatori 
avessero  voluto  prevedere  il  caso  che  alcuno  dei  pronipoti  o 
nipoti  da  essi  chiamali  eredi  r dopo  di  avere  conseguita  la  loro 
porzione  ereditaria , venissero  in  qualunque  tempo  a morire 
senza  prole , volendo  che  in  questo  caso  la  delta  loro  porzione 
si  devolvesse  ai  coeredi , ciò  che  importava  senza  dubbio  il 
peso  di  conservare  e restituire  , e cosi  la  sostituzione  fcdccom- 
messaria. 

Tuttavia  , siccome  i predetti  vocaboli  venendo  uno  difessi  a 
morire  senza  prole  , potevano  anche  intendersi  della  premo- 
rienza al  testatore  , e cosi  del  caso  previsto  nell’  articolo  898 
del  codice  civile  francese  ( il  nostro  875  ) , ed  in  tal  modo  della 
sostituzione  volgare  dai  detti  articoli  permessa , le  Corti  d’Ap- 
pello  , guidate  dal  principio  qui  sovra  citato  ( che  noi  abbiamo 
nell’  art.  1248  ) interpretavano  quelle  disposizioni  in  quest’  ul- 
timo senso,  e le  dichiaravano  valide;  e la  Corte  regolatrice 
considerando  che  i termini  con  cui  erano  concepite  « quelle 
* disposizioni  potevano  volgere  all’  una  od  all’  altra  intcrprela- 
« zione  » e così  alla  sostituzione  volgare  come  alla  fedecotn- 
messaria  , rigettava  la  dimanda  in  cassazione  delle  sentenze  da 
dette  Corti  d’ Appello  profferite. 

A questa  giurisprudenza  fu  conforme  quella  adottata  dal  Senato 
di  Piemonte  in  una  causa  d’  appello  da  me  patrocinata  prima 
nauti  il  R.  tribunale  di  prefettura  sedente  in  Alessandria  , e 
poscia  nauti  il  prelodato  Magistrato  Supremo  *2  tra  i fratello  e 
sorella  Marchese  e Giuseppe  Cappa  appellanti  ed  i signori  com- 
mendatore e conte  Giuseppe,  conte  Giovanni  e cav.  Vittorio 
padre  e figli  Figarolo  di  Gropello  con  una  sentenza  profferta  a 

*1  Riferite  nella  raccolta  del  Strey,  voi.  del  1818  , parte  l.a  , pag.  201,  ed 
anno  1821 , voi.  1 , pag.  584. 

*2  Questa  caosa  era  di  somma  entità  th  riguardo  rtd  valore  dell’  oggetto  della 
lite , pretendendosi  ciie  1’  eredità  in  contesa  eccedesse  di  molto  in  capitate  e 
frutti  il  valore  di  un  mìllione  di  lire. 
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relazione  del  signor  senatore  Coller  il  4 febbraio  1886  *1 , e la 
decisione  profferta  dello  stesso  Senato  il  18  (pugno  1832  a re- 
iasione  del  sig.  senatore  conte  Cfaiabò  nella  canna  Teppati  contro 
Rolando  *2.  • ' 

La  regola  da  me  qui  sopra  dimostrata  non  do» ri»  tuttavia’ 
estendersi  tant’  oltre  ehe  Si  giunga  a distruggere  la  seconda  pre- 
scrizione contenuta  nell’  articolo  880  , motivo  per  Cui , te  la 
quistione  decisa  con  quest’ultimo  sentenza  si  presentasse  alla 
decisione  di  un  Magistrato  Supremo  sovra  una  disposizione  fatta 
sotto  il  vegliarne  ( iodico  Civile  simile  a quella  del  sacerdote 
Rolando , io  rivocberei  in  dubbio , se  essa  verrebbe  in  oggi 
nello  stesso  senso  decisa  , soprattutto  per  essersi  in  detta  causa 
trattalo  di  sostilusione  reciproca. 

Noterò  tuttavia  ben  tosto  che  le  controversie  decise  colle  suc- 
citate sentenze  della  Corte  suprema  di  Francia  sovra  disposi- 
zioni della  natura  di  quelle  obe  formavano  oggetto  delle  cause 
con  dette  sentenze  decise  , non  potrebbero  presentarsi  fra  di 
noi , in  seguito  alla  prescrizione  sancita  nell’  articolo  seguente. 

8.°  Disponendo  il  presente  articolo  essere  sostituzione  fede- 
eommessaria  vietala  « qualunque  disposizione  con  cui  l’ erede 
« insinuilo  od  il  legatario  è gravate  con  qualunque  espressione 
a di  conservare  e restituire  ad  una  terza  persóna  » tuttoché 
non  spieghi  I’  articolo  a cosa  si  riferisca  la  contemplata  conser- 
vazione e restituzione , non  vi  è dubbio  esistervi  sostituzione 
fedeooiuuiissaria 

1."  Quanti  anche  I’  ernie  insti tuito  sìa  gravalo  di  restituire 
ad  una  terza  persona  un  a parla  soltanto  dell'  eredità. 

Cóli,  sotto  l’impero  «Iella  proibizione  ai  semplici  borghesi  di 
fare  J'cdecommessi , sancita  nelle  Regie  Costituzioni  del  1729 , 
decideva  il  Senato  di  Piemonte  con  una  sentenza  del  19  dicembre 
17Ó9 , ref.  I).  Avogadro,  nella  causa  tra  I Ospedale  di  Breo  c 
la  Paola  Maria  Liprnndi.  '3 

’l  Riferita  nella  raccolta  dei  Sig.  Avvocato  Uuboin , serie  6,  dei  testamenti, 
toni.  1 , |>ag.  098,  ed  in  quella  della  tipografia  SolTtetti  , voi.  7,  pàg.  tftl. 

Non  narrerò  la  disposizione  testamentaria  di  cui  si  trattava  , I mezzi  rispet- 
tivamente impiegati  dalle  parli  per  impugnarla  e per  sostenerla,  ed  i ragiona- 
tomi i ai  qnali  è appoggiata  la  decisione  , ciò  che  mi  porterebbe  troppo  lungi , e , 
trattandosi  di  giudicato  riferito  in  due  raccolte  di.  cui  I*  una  o 1'  altra  trovasi 
fra  le  mani  di  pressoccliè  tutti  i Giureconsulti  addetti  al  foro. 

*2  Riferita  begli  Annali  di  Giurlsp.  , voi.  3 , f.°  del  2.°  anno  , pag.  23*. 

*3  Riferita  netta  prat.  Leg. , parte  9 , tom.  6 , pag.  12S. 
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Trattava»!  della  disposizione  fatta  dal  priore  Stefano  Ignazio 
Carlevaris  nel  suo  testamento  del  2 febbraio  1750 , con  cui  , 
dopo  di  avere  instituito  sua  erede  universale  la  di  lui  sorella 
Francesca  Maria  Carlevaris  moglie  di  Giuseppe  Liprandi,  aveva 
Soggiunto  : « Coll’  obbligo  però  a questa  di  lasciare  , dopo  il 
« decesso  di  essa  c del  suo  marito , la  metà  dell'  importare  di 
a sua  eredità  al  venerando  ospedale  di  S.  Francesco  eretto  nel 
« piano  di  Breo  in  Mondovl.  » 

2.°  Quand’  anche  1’  erede  instituito  sia  gravato  di  lasciare 
dopo  la  sua  morte  una  cosa  ereditaria  soltanto  ad  una  terza 
persona  , ovvero  siffatta  cosa  sia  ad  un  terzo  lasciata  sotto  una 
condizione  che  si  verifichi  alla  morte  di  detto  erede  , come 
p.  es.  nel  caso  del  di  lui  decesso  prima  che  egli  abbia  compiuta 
un’  età  dal  testatore  determinata. 

5.°  Quando  il  legatario  sia  gravato  di  lasciare  dopo  la  sua 
morte  la  cosa  legata  od  una  parte  di  essa  ad  una  terza  per- 
sona , ovvero  la  detta  cosa  intiera  od  in  parte  sia  legata  ad  un 
altro  sotto  una  condizione  che  si  verifichi  soltanto  alla  morte 
del  primo  legatario. 

9.°  Ma  che  dirassi  quando  un  testatore  , « dopo  di  avere 
« instituito  un  erede  universale . leghi  ad  un’  altra  persona  una 
« somma  di  danaro  od  una  quantità  di  cose  mobili  in  genere 
« sotto  una  condizione  siffatta  , come  p.  es.  nel  caso  di  morte 
a dell'  erede , prima  che  egli  giunga  all’  età  d’  anni  25  ? » 

Questa  controversia  avrebbe  potuto  sottoporsi  alla  decisione 
della  Corte  di  Cassazione  di  Francia  nella  causa  cui  diede  luogo 
il  testamento  del  Giovanni  Merendol  , negoziante  in  Marsiglia , 
del  17  agosto  1807,  in  cui , dopo  di  avere  instituito  in  suo 
erede  universale  Giuseppe  Merendol , nel  caso  questi  morisse 
prima  di  avere  compiuta  1’  età  d’  anni  ventiquattro  , legava  a 
Gio.  Battista  Carey  e Giacomo  Ambrogio  Merendol  lire  10|m. 
per  ciascuno  A prendrc  sur  tous  ses  biens. 

Dopo  la  morte  del  Giovanni  Merendol,  i di  lui  eredi  legittimi 
impugnarono  i detti  legati  come  sostituzioni  fedecommessarie 
vietate  dall’  art.  896  del  codice  francese  ; e , siccome  il  predetto 
articolo  pronunzia  parimenti  la  nullità  dell'  instituzioije  prin- 
cipale , sostennero  che , per  la  concorrente  di  dette  lire  20pn. 
il  detto  Giovanni  Merendol  dovesse  considerarsi  come  se  fosse 
morto  ab  intestato  , c che  perciò  la  stessa  somma  dovesse  loro 
venire  rilasciata  sulla  di  lui  eredità  come  eredi  legittimi. 
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Il  tribunale  di  Marsiglia  , con  sentenza  del  2 giugno  1808  , 
dichiarando  nulla  la  disposizione  di  cui  si  trattava,  accoglieva 
le  dimande  di  delti  eredi  legittimi , e sull’  appello  interpostone 
dal  minore  Giuseppe  Merendol  quella  sentenza  veniva  confer- 
mata dalla  Corte  d’Appello  sedente  in  Aix  con  altra  del  5 di 
giugno  1809. 

I giudici  d’ appello  consideravano  in  sostanza  non  trattarsi 
soltanto  del  legato  condizionale  permesso  dall’  art.  1040  del 
codice  civile  francese  (il  nostro  articolo  825),  ma  sibbene  di 
una  disposizione , la  quale  dava  all’  erede  instiluito  intiera  1’  e- 
redità  , e lo  gravava  di  conservare  c restituire  ai  legatari  nomi- 
nati i 20|m.  franchi  nel  caso  egli  morisse  prima  dell'  età  d’anni 
ventiquattro,  ciò  che  costituisse  la  trasmessione  con  ordino  suc- 
cessivo di  detta  somma  , e con  essa  la  sostituzione  fedecommes- 
saria  vietata  dall’  articolo  896  del  codice  francese  a pena  della 
proporzionale  nullità  dell’  istituzione. 

La  vedova  Merendol , nella  qualità  di  tutrice  legale  del  minore 
Giuseppe  suo  figlio  erede  universale  , denunziava  alla  Corte  di 
Cassazione  la  detta  sentenza  , sostenendo  che  la  controversa  di- 
sposizione altro  non  fosse  che  un  legato  condizionale  che  nessun 
diritto  conferiva  ai  legatari  , ma  una  semplice  aspettativa  , la 
quale  si  risolvesse  qualora  1’  erede  nominato  pervenisse  all’  età 
dal  testatore  determinata  ; ma  la  Corte  di  Cassazione  , sezione 
civile,  a relazione  del  signor  consigliere  Carnot  « Altcndu  que 
« l’article  896  du  code  Napoléon  a prononcé  d’une  manière 
« absolue  l’abolilion  des  subslitulions  , ce  qui  comprend  aussi 
« bien  celles  faites  condìtionnellement  que  celles  faitcs  sans 
« conditimi;  et  que  le  testament  du  17  aoùt  1807  renferme  une 
« inslitution  d’hériticr  au  profit  de  Josepb-Jean-Baptistc-Alc- 
« xandrc  Merendol , et  une  substitution  conditionnelle  au  profit 
« de  Carrv  et  d’Ambroise  Merendol  5 d’où  il  suit  que  la  Cour 
« d’Appel  d’Aix  , en  déclarant  cette  substitution  nulle,  a bien 
« applique  la  disposilion  dudit  article  896  » con  sentenza  dell’ 
8 giugno  1812  , rigettava  la  dimanda  in  cassazione.  *1 

'1  Riferita  nella  Raccolta  del  Sìrey  an.  1812 , voi.  1 , pag.  365 , ed  in  quelle 
del  Denevers,  detto  anno,  pag.  177. 

Ho  credulo  opportuno  di  narrare  I fatti  della  causa  ed  1 molivi  della  sen- 
tenza perchè  questi,  tuttoché  estranei  alla  questione  che  mi  sono  qui  sovra  pro- 
posta, stabiliscono  un  punto  di  giurisprudenza  interessante  sulle  sostituzioni 
fedecommessarie  condizionali  egualmente  applicabile  al  nostro  presente  articolo 
come  all'  articolo  896  del  codice  civile  francese. 
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Ognun  vede  che  la  quislione  sottoposta  alla  decisione  della 
Corte  regolatrice , venne  porlata  sopra  un  terreno  altro  che 
quello  della  natura  dell'  oggetto  del  legato  consistente  , non  in 
un  immobile , ma  in  una  somma  di  danaro.  • 

I signori  Grenier  , Toullier  , e Rolland  de  Villargue  *t  contro 
1'  opinione  del  sig.  Delvincourt  *2,  ravvisala  la  disposizione  del 
Giovanni  Merendo!  sotto  il  rispetto  che  diede  luogo  alia  pro- 
nunziata di  lei  nullità  , approvano  la  decisione  emanata  dalla 
Corte  suprema  di  Francia  ; ma  il  sig.  Duranton  *3  trattando  la 
quistione  che  mi  sono  qui  sovra  proposta  , crede  non  esista  una 
sostituzione  fedccommcssaria  se  non  allorquando  l’  oggetto  della 
disposizione  è una  cosa  determinata  ohe  debba  trasmettersi 
successivamente  in  due  mani , cosi  che  il  legato  di  quantità , 
quello  di  una  somma  di  danaro  , o di  cose  consistenti  in  un 
certo  genere  , che  non  sono  suscettibili  di  proprietà  d’  alcuno  , 
non  possa  giammai  considerarsi  come  una  sostituzione  vietata. 

Siffatta  dottrina  è parimenti  professata  dai  sigg.  Delvincourt  *4 
e Rolland  di  Villargue  *5  i quali  vanno  sino  a sostenere  che 
non  esista  sostituzione  fedecommessaria  « se  l’erede  insliluito 
a od  il  legatario  non  è gravato  di  restituire  ( anche  dopo  Li 
« sua  morte  ) che  oggetti  determinati  da  prendersi  sull’  eredità 
« od  il  legato  » come  p.  es.  se  un  testatore  dopo  di  avere  le- 
gata a.  Tizio  una  sua  masseria,  ordinasse  che  egli  dovesse  la- 
sciare a Sempronio  dopo  la  sua  morte  , una  pezza  di  campo  o 
di  prato  che  nc  formi  parte  ; ed  il  sig.  Vazeille  *6  cita  unsi 
sentenza  della  Corte  d’Appello  di  Amiens  del  20  febbraio  1819  *7 
che  ravvisò , non  quale  una  sostituzione  fedecommessaria , ma 
quale  una  semplice  disposition  modale,  urie  charge  éventuelle , 
una  disposizione  testamentaria  con  cui  era  legata  una  cosa  par- 
ticolare formante  parte  dell'  eredità  nel  caso  della  sopravvi- 
venia  del  legatario  all'  crede  universale. 

*1  Nel  suo  trattato  Celle  sostituzioni  ( opera  accreditatissima  } al  numero  270. 

*2  Tom.  2 , pag.  393  , e 39(5. 

'3  Tom.  1 , pag.  290 , mim.  G7  il  quale  cita  come  conforme  alla  sua  opi- 
nione una  sentenza  della  Corte  di  Parigi  del  21  dicembre  1824 , rif.  dal  Sfrey 
an.  1825,  vai.  2,  pag.  74. 

*4  Tom.  2,  nttm.  390  e 395. 

*5  Traile  des  subslitutions , num.  128. 

*6  Tom.  2,  num.  4,  pag.  8',  ult.  lin.  c pag.  9. 

*7  Riferita  dal  Sirey,  anno  1821  , tom.  2,  pag.  3. 


Delle  successioni  UsUuneiUai  ie  , ari.  879.  411 

Da  quanto  diasi  in  principio  di  questa  nota  ai  numeri  2 e 3, 
i miei  lettori  vedranno  facilmente  come  io  sia  lontano  dall’  ac- 
cogliere quest’  ultima  dottrina  , e 1’  opinione  adottata  dalla  detta 
Corte  d’Appello  , dalla  quale  ne  seguirebbe  che  un  testatore  , 
il  quale  possedesse  una  cospicua  tenuta  di  beni , ed  un  patri- 
monio di  poco  riguardo  in  effetti  mobili,  potrebbe  impunemente 
assoggettare  a fedecoramesso  quel  suo  stabile,  e così  la  massima 
parte  della  sua  eredità  nominando  un  erede  universale , e gra- 
vandolo dell'  obbligo  di  lasciare  alla  sua  morte  l’ immobile  pre- 
detto ad  una  terza  persona. 

Più  grave  presentasi  la  quistione  quando  il  legato  fatto  a 
Tizio , nel  caso  egli  sopravviva  all’  erede  , o nel  caso  questi 
muoia  prima  di  una  determinata»clà , sia  di  una  certa  somma 
di  danaro. 

Commentando  l’ articolo  885  mi  occorrerò  di  far  cenno  delle 
conclusioni  emanate  dall’  ufficio  dell’  Avvocato  generale  il  primo 
di  ghigno  1763  nella  causa  Crema  Lanzavecchia  contro  Crema, 
nelle  quali  il  prelodato  generale  uffizio  , conchiudendo  non  po- 
tersi ravvisare  fatta  in  frode  delle  RR.  CO.  del  1729,  proibitive 
dei  fedecommessi  ai  semplici  borghesi  , la  disposizione  dell’  av- 
vocato Crema  con  cui  egli  legava  alla  sua  figlia  certe  somme 
di  danaro  nel  caso  di  morte  di  alcuno  de’  suoi  figli  nominati 
eredi  senza  prole  , ajduccva  fra  gii  altri  argomenti  quello  de- 
sunto dacché  si  trattasse  di  modiche  somme  di  danaro,  rispetto 
alle  quali  non  militasse  il  motivo  della  sancita  proibizione  dei 
fedecommessi  consistente  nell’  idea  di  favorire  la  commercia- 
bilità dei  beni , e nell'  interesse  dell'  agricoltura  ; ma  egli  è da 
ritenersi  che  nelle  precitate  conclusioni  il  pubblico  ministero 
considerava  I’  allora  insorta  controversia  piuttosto  rispetto  alla 
volontà  o non  del  testatore  di  far  frode  alla  legge  che  all ’ esi- 
stenza o non  del  gravame  di  conservare  e trasmettere  alla  le- 
gataria le  somme  legatele  da  prendersi  sulla  successione  lasciata 
ai  figli  nominati  eredi  universali. 

Quanto  alla  modicità  di  detti  legati  comparativamente  all’ere- 
dità di  cui  si  trattava  , parimenti  rilevata  dal  generale  uffizio 
( sempre  però  sotto  il  rispetto  qui  sopra  accennato  ) commen- 
tando il  succitato  articolo  885  , io  esaminerò  quale  influenza 
siffatta  considerazione  possa  avere  esercita  sulla  decisione  del 
Supremo  Magistrato. 

Non  contendo  che  un  qualche  peso  può  avere  T argomento 
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desunto  dal  principale  motivo  cbe  determinò , come  sopra  , il 
divieto  delle  fedecom messarie  sostituzioni  -,  ma  se  la  causa  ra- 
zionale della  legge  può  giovare  a chiarire  il  vero  senso  di  una 
dubbia  di  lei  disposizione  , ciò  non  può  aver  luogo  quando  il 
disposto  dalla  legge  stessa  è chiaro  , preciso , e generale,  quale 
si  è quello  contenuto  nel  presente  articolo , in  cui  non  si  fa 
distinzione  alcuna  relativa  all ' oggetto  che  1’  erede  instituito  od 
il  legatario  sia  gravato  di  conservare  e restituire  ad  una  terza 
persona  ; ed  io  credo  non  si  dubiterà  che  il  vocabolo  fondi 
dal  nostro  Legislatore  usato  nell’  articolo  885,  comprenda  egual- 
mente quelli  in  danaro  di  cui  il  fondatore  di  una  cappellania 
abbia  ordinato  l’ impiego  per  dote  della  medesima,  come  i beni 
immobili  che  le  abbia  a tale  titolo  assegnati. 

10.  Se  grave  e difficile  a risolversi  è la  controversia  da  ine 
trattata  nella  nota  precedente , più  grave  ancora  è quella  di  cui 
vengo  ad  occuparmi. 

11  nostro  articolo  ( come  1'  art.  896  del  codice  civile  francese), 
nel  definire  la  sostituzione  fedecommessaria  vietala  , qualifica 
tale  soltanto  la  disposizione  con  cui  l'  erede  instituito  od  il  le- 
gatario sia  gravato  di  conservare  c restituire  ad  una  terza  persona. 

È noto  che  secondo  il  diritto  romano  *1  anche  l'erede  le- 
gittimo può , tuttoché  non  instituito  erede  , venire  gravato  ut 
hereditatem  tota n» , partemve  ejus  aut  rem  aliquam  voluti 
fundutn  alicui  restituat. 

Noi  abbiamo  veduto  che  l’ articolo  806  , derogando  alla  mas- 
sima del  diritto  romano  netno  pagania  decedere  potest  partini 
testatus  et  partim  intestatus  , permette  il  disporre  di  una  quota 
soltanto  dell'  eredità  od  a titolo  universale , o per  via  di  sem- 
plici legati  particolari , c dichiara  che  « il  rimanente  si  de- 
« volve  agii  eredi  legittimi  secondo  l’ ordine  stabilito  per  le 
« successioni  ab  intestato.  » 

Ora  se  un  testatore,  prevalendosi  della  facoltà  che  il  detto 
articolo  gli  concede , e prescindendo  dall’  instituirc  crede  un 
figlio , un  fratello  , od  un  nipote  , clic  dalla  legge  siano  chia- 
mati a raccogliere  la  sua  eredità  , si  limitasse  a fare  a favore 
di  una  terza  persona , una  instìtuzione  od  un  legalo  nel  caso  di 
sopravvivenza  di  questa  ai  delti  figlio,  fratello,  o nipote,  o 
nel  caso  di  morte  di  questi  senza  prole  , siffatta  disposizione  in- 

*1  § 10  Insiti.  De  fideiconun.  heredil. 
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centrerebbe  essa  1’  ostacolo  della  disposizione  proibitiva  in  questo 
articolo  sancita  ? • : 

La  proposta  controversia  non  sarebbe  nuova  in  Francia  ove 
il  diritto  romano  , e cosi  la  precitata  regola  nemo  paganus.... 
non  aveva  forza  di  legge  nelle  molte  provincie  che  si  regge- 
vano secondo  le  peculiari  loro  cÒnsuetudini  ; difFatti  il  dotto 
sig.  Grenier  ci  riferisce  che  essa  insorse  nelle  provincie  dell’ 
Alvernia  e del  Borbonese  le  cui  consuetudini  vietavano  le  so- 
stituzioni fedccommessaric  *1.  * 

Egli  soggiunge  che  la  giurisprudenza  erasi  dapprima  pronun-  ’ 
ziata  per  la  nullità  di  siffatte  disposizioni,  considerandole  come 
sostituzioni  vietate,  in  quanto  che  L'erede  legittimo , acciò 
avesse  effetto  il  lascito  fatto  alla  moglie  chiamata  a succedere 
al  figlio  nel  caso  di  premorienza  a lei  di  quest’  ultimo  non  no- 
minato nel  testamento  ed  erede  necessario  del  padre , era  te- 
nuto di  conservare  e restituire  alla  di  lui  morto  a quest’  ultima 
la  porzione  d’  eredità  ad  essa  legata  ; ma  che  successivamente 
la  stessa  giurisprudenza  , accostandosi  all’  opinione  esternata  in 
certe  consultazioni  dagli  avvocati  di  Alvernia  e di  Parigi , ri- 
formandosi , non  aveva  considerato  nelle  disposizioni  predette 
che  mere  instiluzioni  o legati  condizionali  non  colpiti  dal  di- 
vieto delle  sostituzioni  ; ed  incontrando  difficoltà  ad  accostarsi 
a quest’ ultima  opinione,  crede  che  non  possa  a meno  di  ri- 
scontrarsi 'nelle  instituzioni  o legati  di  cui  si  tratta  , il  gravame 
di  conservare  e restituire , e che  perciò  esse  ben  difficilmente 
potrebbero  venire  sottratte  alla  prescrizione  contenuta  nell’  ar- 
ticolo 896  del  codice  civile  francese. 

Il  sig.  Toullier  *2  per  contro  crede  più  fondata  la  massima 
assentata  dall’  ultimo  stato  della  francese  giurisprudenza  , sia  per 
difetto  d’ instiluzione  , sia  perchè  la  sostituzione  in  discorso  debba 
in  suo  senso  ravvisarsi  fatta  soltanto  de  eo  quod  supererit , e 
non  tolga  all’  erede  legittimo  la  facoltà  di  disporre  delle  cose 
ereditarie,  escludente  il  gravame  di  conservare  e restituire. ^ 
Dal  breve  cenno  che  vengo  di  fare  dei  principali  argomenti 
ai  quali  i due  prenominati  scrittori  appoggiano  le  divergenti 
loro  opinioni , si  appalesa  che,  se  dubbia  era  la  controversia  di 
che  io  mi  occupo , quando  le  leggi  proibitive  delle  sostituzioni 

*1  Tom.  1 , Observat.  prélim.  ; pag.  53 , 2.»  exemple. 

*2  Tom.  3,  pag.  83,  num.  47. 
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fedecommessarie  non  ne  determinavano  il  carattere  distintivo  , 
tale  dubbio  fossi  molto  madore  ora  che  la  relativa  lacuna  dell’ 
antica  legislazione  venne  dalla  nuova  riempiuta. 

Per  contestare  alle  instituzioni  e legati  di  cui  trattasi  la  qua- 
lità di  fedecommessarie  sostituzioni  diressi , e non  senza  fonda- 
mento , che,  malgrado  la  noia  regola  dat  qui  non  ariiinit , la 
legge  non  considerando  sostituzioni  vietate  altre  disposizioni  che 
quelle  con  cui  i1  crede  instiluito  sia  gravato  di  conservare  e 
restituire  , siffatta  instituzione  sia  indispensabile  a caratterizzare 
le  sostituzioni  predette. 

Non  essere  lecito  di  estendere  da  un  caso  all’  altro  una  di- 
sposizione legislativa  esuberante  dal  diritto  comune , perchè  li- 
mitativa della  libera  foooltà  che  le  leggi , in  tesi  generale , a 
ciascuno  concedono  di  disporre  delle  sue  sostanze,  e di  quel 
gran  canone  uti  unusquisque  de  re  sua  legassit , ita  jus  osto. 

Soggiungerassi  in  fine  che,  se  non  trovandosi  espresso  nella 
ragionata  disposizione  il  gravame  di  conservare  e restituire,  essa 
può  egualmente  intendersi  come  una  instituzione  condizionale 
de  eo  quod  supererit , ovvero  come  una  sostituzione  fede- 
oommessaria , debba  adottarsi  la  prima  di  queste  intelli- 
genze , perchè  conforme  alla  regola  secondo  cui  sempre  si  pre- 
sume che  un  testatore  abbia  voluto  uniformarsi  alla  leggo  , e 
fare  una  disposizione  che  fosse  dalla  medesima  validata  , piut- 
tosto che  quella  dalla  stessa  legge  riprovata  c dichiarata  di 
nessun  effetto  ; nta  a questi  ragionamenti  contrapporrannosi  i 
seguenti  riflessi  : 

1. °  Che  quando  "un  testatore  non  si  prevale  della  facoltà  di 
disporre  di  tutti  i suoi  beni  o di  una  porzione  di  essi,  e lascia 
che  questi  pervengano  all’  erede  a cui  sono  dalla  legge  asse- 
gnati , egli  esercisca  col  suo  silenzio  una  vera  liberalità  a favore 
del  medesimo , equivalente  ad  un’  espressa  instituzione. 

2. °  Essere  identico  il  risultato  e I’  effetto  di  una  disposizione 
con  cui  il  testatore  , lasciando  che  la  sua  eredità  si  devolva 
all’  erede  legittimo , dispone  a favore  di  un  terzo  dì  una  por- 
zione di  essa  o di  una  cosa  ereditaria , nel  caso  il  detto  terzo 
sopravviva  al  sunnominato  erede  , e della  disposizione  con  cui, 
lasciando  i suoi  beni  all’  erede  legittimo , chiami  a succedere 
ad  esso  una  terza  persona  che  gli  sopravviva  , ciò  che  costi- 
tuirebbe senza  dubbio  la  sostituzione  fedecommessaria  , traendo 
|eco  il  gravame  di  conservare  e restituire. 
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3. °  Che  le  sostituzioni  fedccommessarie  sono  sempre  condi- 
zionali, dipendendo  la  loro  purificazione  dalla  sopravvivenza  del 
sostituito  al  primo  gravato;  ma  che  1’ essenziale  divario  tra  le 
instiluzioni  o legati  condizionali  e le  sostituzioni  predette,  con- 
siste in  ciò  che  le  prime  si  verificano  indipendentemente  dalla 
morte  deli  erede  , e le  seconde  soltanto  all’  epoca  di  detta 
morte  , ciò  che  costituisce  il  carattere  proprio  e distintivo  delle 
stesse  sostituzioni  , consistente  nella  vocazione  o tacita  od 
espressa  di  due  persone  alla  proprietà  di  una  cosa  con  ordine 
successilo. 

4. °  (ihe  quando  un  testatore  lascia  ad  una  terza  persona 
una  porzione  della  sua  eredità,  qualora  questa  sopravviva  al 
primo  erede , che  raccoglier  dee  l’ eredità  predetta,  pugni  con 
siffatta  disposizione  il  supporre  che  egli  abbia  fatta  facoltà  al 
medesimo  di  paralizzare  e di  rendere  di  nessun  effetto  il  lascito 
con  disporre  a suo  bell’  agio  della  cosa  che  ne  forma  1’  og- 
getto, cd  abbia  perciò  limitato  il  lascito  stesso  a ciò  che  supcrerit. 

5. °  Che  se  si  ammettesse  il  sistema  sostenuto  dal  signor 
Toullier , sarebbe  troppo  facile  il  far  frode  alla  legge  che  vieta 
le  federoromessarie  sostituzioni  ; per  lo  che  quel  testatore  p.  e. 
che  desidera  di  legare  ad  un  estraneo  un  suo  immobile  eredi- 
tario nel  caso  che  un  suo  figlio  o fratello  , erede  legittimo  di 
lui , muoia  senza  prole  , onde  evitare  che  siffatto  legato  incontri 
l’ostacolo  del  disposto  in  questo  articolo,  non  avrebbe  che  a 
prevalersi  della  facoltà  che  gli  concede  I’  art.  806  , omettendo 
di  insiituire  suo  erede  il  detto  figlio  o fratello. 

6. ®  E ragionando  piò  dappresso  sulle  disposizioni  partico- 
larmente nel  nostro  Codice  aggiunte  a quello  francese,  potrebbe 
osservarsi  che  1’  articolo  883  permettendo  i legati  da  prestarsi 
nel  caso  di  morte  deli  erede  senza  prole , non  li  considera 
come  semplici  legati  condizionali , giacché  altrimenti  non  sa- 
rebbe stala  necessaria  una  speciale  disposizione  legislativa  per 
sottrarli  alla  nullità  delle  fedecoraraessarie  sostituzioni  dal  pre- 
sente articolo  sanzionata. 

7. ®  Che  i vocaboli  con  qualsivoglia  espressione , nel  nostro 
articolo  aggiunti  al  relativo  articolo  896  del  codice  francese , 
ci  additano  essere  stata  mente  del  Sovrano  Legislatore  che  i 
Magistrati , nel  pronunziare  sulla  controversia  se  certe  disposi- 
zioni contengano  o non  fedecommessarie  sostituzioni , non  si 
arrestino  alle  espressioni  con  cui  siano  quelle  disposizioni  con* 
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cepite,  ma  bensì  alC  effetto  che  esse  necessariamente  produ- 
cano , come  rilevai  nella  nota  6.a  qui  sopra,  se,  vale  a dire  , 
colla  loro  esecuzione  ( se  non  vi  ostasse  la  legge  ) avrebbe 
luogo  una  seconda  necessaria  trasinessione  in  due  distinte  per- 
sone con  ordine  successivo  della  stessa  cosa  all’  epoca  della 
morte  di  quella  a cui  dapprima  siffatta  proprietà  si  devolve  per  • 
volontà  espressa  o virtuale  del  testatore. 

A questi  argomenti  aggiungerò  per  ultimo  il  riflesso  da  me 
spiegato  in  fine  della  nota  l.a  e nella  nota  3,a  all’  art.  823 , a 
cui , a scanso  di  ripetizioni , rimando  il  lettore. 

11.  Nelle  note  precedenti  ho  cercato  di  chiarire  quanto  fu  in 
me  l’ importantissima  disposizione  in  questo  articolo  contenuta, 
ed  ho  esaminate  quelle  controversie  che  più  particolarmente 
si  rattaccano  ai  termini  con  cui  esso  è concepito  ; ma  quel  che 
ho  detto  non  sarebbe  che  una  ben  modica  parte  di  ciò  che  mi 
resterebbe  a trattare , se  io  occupar  mi  dovessi  delle  tante  qui- 
stioni  che  insorgere  possono  sul  punto  se  certe  disposizioni  pre- 
sentino o non  delle  fedecommessarie  sostituzioni  ; e per  con- 
vincersi della  verità  di  quanto  sovra  non  si  ha  che  ad  osservare 
come  siffatte  quistioni  abbiano  in  Francia  data  materia  a due 
estesi  trattati , l’ uno  antico  , quello  di  Thevenot-Dcssole  , e 
l’altro  moderno  quello  del  sig.  Rolland  de  Villargue  ambidue 
intitolati  Des  substitutions Jidéicommissaires. 

Egli  è vero  che  una  gran  parte  delle  controversie  insorte  in 
Francia  dopo  la  pubblicazione  del  codice  civile  di  quello  Stato 
sul  punto  se  certe  disposizioni  dovessero  considerarsi  quali  so- 
stituzioni fedecommessarie  vietate  dall'  articolo  896  di  quel  co- 
dice , ebbe  origine , dacché  , secondo  il  detto  articolo  « la 
« nullità  delle  sostituzioni  trae  seco  parimenti  quella  dell’  in- 
« stituzione  o del  legato  a cui  essa  è accoppiata  » ; e siccome 
fra  i pregi  di  una  legislazione  figura  principalmente  quello  di 
evitare  la  sorgente  delle  liti,  questo  risultamento  è senza  dubbio 
una  delle  principali  ragioni  per  cui  merita  elogio  la  determi- 
nazione presa  dal  Sovrano  Legislatore  nostro  in  detto  seguente 
articolo  di  attenersi  piuttosto  a tale  riguardo  alla  massima  adot- 
tata dai  Magistrati  nostri  Supremi , che  di  seguire  la  francese 
legislazione. 

Dalla  verità  di  quanto  dissi  qui  sopra  sugli  effetti  della  regola 
stabilita  nell’  articolo  896  del  codice  civile  francese  ( che  la 
nullità  della  sostituzione  importi  pure  la  nullità  della  disposi- 
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zione  principale  e diretta  ) nc  dedurrò  argom  ento  dalle  quistion 
insorte  sulle  disposizioni  testamentarie  da  me  accennate  nella 
nota  7.a  qui  sopra,  e sulle  quali  emanarono  le  ivi  citate  due 
sentenze  della  Corte  suprema  di  Francia. 

Intanto , in  quelle  cause , appena  seguita  la  morte  dei  testa- 
tori  , e mentre  erano  viventi  i figli  o nipoti  chiamali  eredi , so- 
stenevasi  che  le  clausule  aggiunte  a quelle  instituzioni,  portanti 
che , venendo  uno  di  essi  a morire  , od  a morire  senza  prole  , 
fossero  sostituiti  gli  altri , ovvero  la  porzione  del  premoriente 
fosse  reversibile  ai  superstiti , si  riferissero  alla  morte  di  detti 
eredi , che  avesse  luogo  dopo  e non  prima  della  morte  del 
testatore  , perchè  nella  prima  di  queste  ipotesi  la  sostituzione  , 
prendendo  il  carattere  di  sostituzione  fedecommessaria  , cadeva 
con  essa  la  disposizione  principale , i istituzione  d'  erede. 

Ora  suppongasi  che  presso  di  noi  un  testatore  nomini  due 
suoi  figli  eredi  universali , ordinando  che  nel  caso  di  morte  di 
uno  di  essi  prima  di  giungere  ad  una  certa  età , la  di  lui  por- 
zione passi  all’  altro  coerede. 

Siccome  la  nullità  di  questa  seconda  disposizione  , conside- 
rata come  una  vera  sostituzione  fedecommessaria,  e non  come 
una  mera  sostituzione  volgare  , nessuna  influenza  esercisce  sulla 
validità  della  instituzione  durante  la  vita  dei  due  eredi , non  si 
ha  interesse  di  questionare  sulla  vera  natura  di  siffatta  sostituzione. 

Questo  interesse  allora  soltanto  nascerà  quando  uno  dei  detti 
eredi  morendo  prima  di  avere  compita  I'  età  dal  testatore  con- 
templata , 1’  altro  coerede  pretendesse  che  a lui  siasi  devoluta 
la  porzione  del  premoriente  in  forza  di  delta  clausula  testamen- 
taria ; ma  siccome  egli  non  potrebbe  ciò  sostenere  se  non  am- 
mettendo che  essa  contenga  una  sostituzione  fedecommessaria , 
perchè  il  testatore  abbia  previsto  il  caso  avvenuto  della  morte 
di  detto  coerede  dopo  quella  dello  stesso  testatore,  basterà  la 
nullità  di  siffatta  sostituzione  dal  nostro  articolo  pronunziatala 
quale , come  vedremo  nel  seguente  articolo , non  trae  seco  la 
nullità  della  diretta  instituzione,  per  trattenerlo  dal  muovere  lite. 

Nè  gli  gioverebbe  il  sostenere  che  la  clausula  premenzionata 
contenga  la  sostituzione  volgare  permessa  dall’  articolo  873  , e 
prevegga  il  caso  della  premorienza  del  coerede  al  testatore  , 
giacché  questo  caso  non  essendo  avvenuto  , nessun  vantaggio  il 
pretendente  trarre  potrebbe  da  questo  sistema. 

Mi  si  perdoni  questa  digressione  dal  primo  oggetto  di  questa 
Voi.  Vii.  17 
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nota:  essa  non  sarà  perduta  quando  occupcrommi  di  commen- 
tare I’  articolo  seguente. 

Ritornando  ora  alla  moltiplicità  delle  controversie  insorte  in 
ogni  tempo  sul  punto  quali  disposizioni  testamentarie  involvano 
o non  una  fedecommessaria  sostituzione , io  mi  Insinuo  che  i 
miei  leggitori  non  esigeranno  che  di  tutte  io  debba  occuparmi , 
e saranno  paghi  che  io  loro  esponga  le  principali,  e quelle  che 
più  frequentemente  insorgono  , e dalla  cui  risoluzione  possano 
derivarsi  quei  principii  più  generali  che,  nelle  materie  legali 
più  complicate,  valgono  a servire  di  norma  al  giudice  ed  al 
giureconsulto  nell’  applicazione  e nell'  intelligenza  «Iella  legge. 

12.  Nella  nota  6.a  qui  sopra  , a corredo  della  ivi  da  me  inol- 
trala proposizione  sull'  intelligenza  «lei  vocaboli  «ì  gravato , 
dal  Legislatore  impiegali  in  «picsto  articolo  , ho  fatto  di  pas- 
saggio menzione  di  una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  del 
o gennaio  180!)  , profferta  sulla  «juistionc  se  i termini yJi  sem- 
plice preghiera  o lusinga  con  cui  un  testatore  abbia  espresso 
il  suo  desiderio  che  l’erede  da  lui  nominato  (od  il  legata  rio  ) 
trasmetta  ad  una  terza  persona  l' eredità  o parte  di  essa  ( la 
cosa  legata  in  tutto  od  in  parte  ) siano  o non  sufficienti  per 
caratterizzare  il  gravame  di  conservare  c restituire  ; e notai  che 
il  sig.  Duranton  non  crede  che  quella  sentenza  risolva  in  modo 
preciso  e negativo  tale  controversia  , propendendo  egli  per  la 
risoluzione  affermativa. 

Ora  dirò  che  i signori  Grcnier  *1  , Tonllier  *2 , e Rolland 
de  Villargue  *3  professano  una  dottrina  contraria  a quella  del 
signor  Duranton,  c sostengono  che  i soli  termini  rogatorii  non 
possano  caratterizzare  il  vero  gravame  «li  conservare  e restituire, 
e con  esso  la  sostituzione  fedecommessaria  vietata  e nulla. 

A questa  dottrina  è conforme  1’  opinione  del  dotto  sig.  Merlin 
nelle  conclusioni  da  lui  elaborate  sulle  quali  emanava  la  pre- 
citata sentenza  del  5 gennaio  1809  ; « perchè  ( diceva  egli  ) le 
a leggi  romane , in  materia  di  fetlecommussi,  davano  un  senso 
« interpretativo  ai  vocaboli  rogo  ut  des  , cupio  ut  desi  perchè 
« ( essendo  da  quelle  leggi  permessi  i fedecommessi  )....  le  espres- 

*1  Tom.  1 , Observat.  prélim.,  nnm.  SO. 

*3  Tom.  3 , num.  S7. 

*3  Num,  103  « 148. 
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« sìoni  usate  da  un  testatore  debbono  sempre  ricevere  quella 
« interpretazione  che  loro  dia  gli  effetti  dalla  legge  autorizzati....; 
« ma  accanto  alla  regola  secondo  cui  un  testatore  è riputato 
» nulla  avere  scritto  d’ imitile , insorge  ( soggiunge  il  sig.  Mer- 
li lin  ) I’  altra  regola  che  egli  non  si  reputa  giammai  aver  vo- 
« luto  fare  ciò  che  è dalla  legge  vietato , e quest’  ultima  regola 
« prepondera  sulla  prima  » ; e ciò  tanto  maggiormente  che , 
quand’  anche  i termini  rogatorii  volessero  intendersi  equipol- 
lenti alle  espressioni  imperative , sotto  l’ impero  della  nuova 
legislazione  che  dichiara  nulle  le  sostituzioni  fedecommcssaric, 
siffatta  intelligenza  non  renderebbe  più  efficace  la  volontà  del 
disponente  al  cui  intento  è perfettamente  eguale  che  la  ridetta 
sua  volontà  sia  inutile  per  non  essere  obbligatoria , ovvero  ( ri- 
putandola obbligatoria  ) perchè  essa  sia  dalla  legge  dichiarata 
nulla  e di  nessun  effetto. 

Questo  riflesso  mi  dispensa  dallo  entrare  in  maggiori  discus- 
sioni sulla  proposta  controversia , esaminando  l’ influenza  che , 
per  la  di  lei  risoluzione  , aver  potrebbero  alcune  senatorie  de- 
cisioni antiche  o più  recenti , come  quella  dell’  8 giugno  1654, 
referente  D.  Dalmazzone  nella  causa  utrinque  Losa  *1  e l’altra 
del  23  dicembre  1828  referente  D.  Mocchia  di  S.  Michele  nella 
causa  utrinque  Spinelli  *2  , per  trattarsi  di  questione  la  quale, 
a mente  del  disposto  nell'  articolo  successivo,  non  presenta , a 
mio  avviso  , presso  di  noi , e rispetto  all’  intelligenza  di  questo 
articolo , un  vero  interesse . 

Siffatta  controversia  può  essere  importante  secondo  1’  articolo 
896  del  codice  civile  francese , il  quale  dispone  che  la  nullità 
della  sostituzione  trae  seco  parimenti  la  nullità  dell’  instituzione, 
giovando  così  agli  eredi  legittimi  del  testatore  il  far  dichiarare 
che  una  sostituzione  fatta  con  semplici  espressioni  rogatorie , 
sia  una  vera  sostituzione  per  far  cadere  l’ instituzione , a cui 
essa  è aggiunta , e conseguire  1’  eredità  ab  intestato  ; ma  presso 
di  noi  , disponendo  li  seguente  articolo  che  la  nullità  della  so- 
stituzione non  reca  verun  pregiudizio  alla  validità  dell’  institu- 
zione d’erede,  la  premessa  controversia  non  potrebbe  interes- 
sare salvo  che  la  persona  a di  cui  favore  il  disponente  avesse 

*1  Riferita  nella  Pratica  Legale , ediz.  antica , parte  9 , tom  9,  pag.  518  In 
fine  e *eg.  . — • 

*9  Riferita  nella  Raccolta  delta  tipografia  Soffietti , voi.  9,  pag.  881  e aag. 
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pregato  1’  erede  da  lui  inslituito  di  lasciare  1’  eredità  qualora 
questo  , o per  atto  tra  viri , o per  testamento  , ne  avesse  di- 
sposto altrimenti , cosicché  il  sostituito  fosse  nel  caso  di  riven- 
dicare i beni  ereditarli , o dai  terzi  acquisitori , o dalla  persona 
che  venne  dal  detto  inslituito  favorita;  ora  poco  gli  pioverebbe 
a tale  scopo  il  sostenere  che  i termini  rogatorii  inducano  una 
vera  sostituzione  fedecommessaria  , quando  questa  è dalla  legge 
dichiarata  nulla  e di  nessun  effetto. 

13.  Colla  controversia  che  ho  trattata  nella  nota  precedente 
può  avere  qualche  analogia  quella  se  una  disposizione  fducia- 
ria  incontri  alla  di  lei  esecuzione  un  ostacolo  nel  disposto  da 
questo  articolo  simile  all’  art.  986  del  codice  civile  francese. 

Noi  abbiamo  veduto  che  l’art.  809  non  dichiara  nulle  e di 
nessun  effetto  tali  disposizioni , ma  stabilisce  soltanto  « che 
« non  è ammessa  alcuna  prova  che  l’ istituzione  od  il  legalo 
« fatto  a favore  di  persona  dichiarata  nel  testamento  non  lo 
« sia  che  in  apparenza  , ma  che  realmente  lo  sia  in  favore  di 
« altra  persona » ( non  nominata  ). 

Dal  che  ne  segue  che,  se  un  testatore,  nominando  Tizio 
suo  erede  o legatario  , avrà  detto  « per  fare  della  sua  eredità 
« o della  cosa  legata  l'  uso  al  medesimo  confidato  » ovvero 
con  altre  espressioni  , avrà  manifestata  la  su»  intenzione  che 
1'  utile  della  liberalità  da  lui  esercita  si  ritragga  da  altra  per- 
sona da  lui  non  nominata  , /’  crede  inslituito  non  potrà  essere 
tenuto  a propalare  la  fiducia , e nessuna  prova  sarà  ammes- 
sibile  per  giustificarla } e nella  nota  prima  al  detto  articolo  ho 
svolle  le  giuste  ragioni  che  determinarono  il  Sovrano  Legisla- 
tore nostro  ad  innovare,  rispetto  a tali  fiducie,  che  chiamerò 
occulte,  la  giurisprudenza  precedentemente  assentata;  ma  ciò 
non  toglie  che  la  fiducia  possa  essere  fatta  a favore  di  una  o più. 
determinale  persone  dal  disponente  nominate  nel  testamento  , 
come  quando  un  testatore  il  quale , determinato  di  lasciare  la 
sua  eredità  ad  uno  o più  minori , e volendo  evitare  le  spese  e 
gli  incagli  della  tutelare  amministrazione  dei  beni  ereditarli  , in- 
stituisca  in  suo  erede  universale  una  terza  persona , intendendo 
che  la  medesima  debba  rimettere  la  sua  eredità  ai  predetti 
minori  da  lui  nominali,  a misura  che  essi  giungeranno  alla 
maggiorità. 

Siffatta  disposizione , secondo  1’  antica  giurisprudenza  , non 
avrebbe  incontrato  V ostacolo  del  divieto  di  ^fare  sostituzioni 
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fedecommessaric  , non  essendo  1’  instituilo  erede  che  di  mero 
nome  , il  quale , ben  lungi  dal  potere  anticamente  dedurre 
dall’  eredità  quella  quarta  Trcbellianica  che  le  leggi  concede- 
vano all’  erede  gravato  di  fcdecommesso , non  poteva  nemmeno 
fare  suoi  i frutti  clic  egli  percepisse  da  beni  ereditarli , se  non 
per  quella  porzione  che  questi  dal  testatore  fossero  stati  asse- 
gnati a suo  favore  , come  venne  più  volte  riconosciuto  dalla 
giurisprudenza  ‘dei  nostri  Magistrati  Supremi , e segnatamente 
nella  decisione  *1  del  Senato  di  Piemonte  11  maggio  1767, 
ref.  D.  Damilano  nella  causa  Capellini  c Berrà  contro  Minetti 
e Tomatis  , vers.  An  Regine  sanctionis  prohibitio. 

A questa  giurisprudenza  era  parimente  conforme  quella  as- 
sentata in  Francia  , come  ci  insegnano  i sigg.  Merlin  *2,  Del- 
vincourt  *5,  Rollami  de  Villargue  *4  e Vazeille  *5,  motivo 
per  cui  essi  riconoscono  che  1’  art.  896  del  codice  civile  fran- 
cese non  osta  all’  efficacia  delle  vere  fiducie  , e 1’  ultimo  di 
detti  scrittori  cita  una  sentenza  della  Corte  di  Colmar  del  25 
agosto  1825  , la  quale  decise  che  il  gravame  da  un  testatore 
imposto  all’  erede  da  lui  nominato  di  restituire  la  sua  eredità 
ai  figliuoli  di  esso  testatore  a misura  che  essi  giungerebbero 
alla  loro  maggiorità  , costituisce  una  fiducia  e non  una  sosti- 
tuzione fedecommessaria. 

Il  sig.  Grenier  nelle  sue  osservazioni  preliminari  num.  IX  , 
quatrièrne  exemple  , crede  bensì  di  trovare  una  sostituzione 
fedecommessaria  nell’  istituzione  di  un  erede  col  peso  di  un 
" legato  a favore  dei  figliuoli  a misura  che  essi  contrarranno 
matrimonio  ; ma  non  appoggiando  egli  questa  sua  opinione 
che  all’  idea  doversi  una  tale  trasmessione  eseguire  ordine  suc- 
cessivo , noi  vedremo  ben  tosto  che  una  differente  intelligenza 
a questi  vocaboli  venne  data  dai  più  accreditati  scrittori  fran- 
cesi , lo  stesso  sig.  Grenier  non  escluso. 

Da  quanto  ho  qui  sovra  detto  ne  segue  che,  non  militando, 
rispetto  a tali  fiducie  considerate  valide , gli  argomenti  per  cui 

*1  inferita  nella  Raccolta  del  sig.  Aw.  Duboio  , serie  dei  testamenti , tom.  1, 
pag.  384  e seguenti. 

*2  Reperì,  v.  Riduc.  hérilier. 

'3  Tom.  2 , pag.  391. 

*4  Num.  133  e seg. 

*5  Tom,  2,  art.  896 , noni.  22. 
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nella  nota  precedente  bo  dimostralo  che  i semplici  termini 
rogatomi  non  sono  atti  a costituire  una  fedecommessaria  sosti- 
tuzione , all’  efficacia  delle  stesse  fiducie  *1  non  dee  influire 
che  esse  siano  fatte  con  vocaboli  imperativi  indecenti  il  gra- 
vame , ovvero  colle  sole  parole  conjidando , pregando  l’ erede 
nominato  di  restituire  1’  eredità  ed  altre  tali  ; ma  i prelodati 
sigg.  Merlin  c Rollami  de  Viilargue  '2  credono  esistere  una 
sostituzione  fedecommessaria  c non  una  fiducia , quando  l'erede 
nominato  sia  stato  autorizzato  a conservare  sino  alla  sua  morte 
i beni  ereditarli , ed  il  sig.  Vazcille  *3  cita  una  sentenza  della 
Corte  di  Tolosa  del  18  maggio  1824,  la  quale  abbia  così  deciso. 

Egli  osserva  però  che  se  questa  massima  deve  aver  luogo 
quand’  anche  il  testatore  abbia  qualificato  fiduciario  l’ crede  da 
lui  nominato  , non  potrebbe  ravvisarsi  sostituzione  fedecomuics- 
saria  la  disposizione  con  cui  il  testatore  avesse  nominato  diret- 
tamente in  suoi  eredi  le  persone  a di  cui  favore  intende  di  far 
passare  la  sua  eredità , ed  avesse  usate  espressioni  atte  ad  in- 
dicare che  egli  non  volle  conferire  all’erede  da  lui  nominalo 
che  una  mera  amministrazione  od  un  semplice  usufruttto  , 
quantunque  non  lo  avesse  incaricalo  di  restituire  I’  eredità  alle 
dette  persone  che  all’epoca  della  morte  di  esso  erede  nominato. 

14.  Nella  nota  clic  precede  dissi  che  i sigg.  Merlin  e Rolland 
de  Viilargue  decidono  che  una  insiituzionc  d’erede,  tuttoché 
fatta  con  termini  proprii  della  fiducia,  degenera  in  sostituzione 
fedecommessaria  se  l' erede  fu  autorizzato  a conservare  i beni 
ereditarli  sino  alla  sua  morte , o se  non  fu  gravalo  di  resti- 
tuirli che  alla  stessa  epoca  alla  persona  nei  testamento  nominata. 

Ciò  mi  porge  opportunità  di  occuparmi  «Iella  disamina  di 
una  controversia  trattata  dai  piò  accreditali  scrittori  francesi,  c 
sulla  quale  essi  sono  tutti  di  concorde  opinione. 

L’  art.  896  del  codice  civile  francese  ( c«!  il  presente  nostro  ) 
fanno  consistere  il  carattere  distintivo  della  sostituzione  fede- 
commessaria nel  gravame  imposto  all’  erede  od  al  legatario  di 
conservare  e restituire  ad  una  terza  persona  ; ma  essi  non  dc- 

*1  Qualora  però  sia  stata  nominata  nel  testamento  la  persona  a (li  rat  favore 
Il  disponente  intende  che  1'  crediti  sia  trasmessa  dall’  erede  insinuilo  tul  un’ 
epoca  determinata  altra  che  quella  della  morte  di  quest'  ultimo. 

*9  Nei  luoghi  qui  sopra  citali. 

*3  Cit.  loc.  mini.  33. 
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terminano  quale  sia  il  limite  di  siffatta  conservazione  , quale 
l’ epoca  della  restituzione  voluta  dai  testatore  ohe  caratterizzi 
la  sostituzione  dalla  legge  vietala. 

Ne  seguirà  forse  da  ciò  che  qualunque  gravame  imposto  ad 
un  erede  o ad  un  legatario  di  restituire  o trasmettere  ad  un 
terzo  in  tutto  od  In  parte  l’eredità  od  il  legato,  costituisca  la 
sostituzione  fcdecommessaria  , quand’  anche  la  restituzione  debba 
farsi  all'  evenienza  di  una  prevista  condizione  , e cosi  anche 
di  un’  epoca  incetta  che,  secondo  i principi!,  ne  prende  la  qua- 
lità ? 0 per  contro  dovrà  dirsi  che,  nello  spirito  della  legge , 
allora  soltanto  esista  realmente  la  fedecommessaria  sostituzione 
quando  1’  erette  od  il  legatario  è gravato  di  restituire  1’  eredità 
o la  cosa  legata  alla  sua  morte  soltanto , conservandola  durante 
la  sua  vita. 

I sigg.  Merlin  *1,  Toullier  *2,  Grenier  *3,  Rollami  de  Vii— 
largue  *4,  Delvincourt  *5,  Proudhon  *6,  Duranton  *7  e Va- 
zeille  *8  sono  tutti  d’  accordo  nel  decidere  che  non  esiste  vera 
sostituzione  fcdecommessaria  se  non  allorquando  C erede  in- 
stiluito  non  è gravato  di  restituire  che  alla  sua  morte , ed 
essere  una  mera  fiducia  dalle  leggi  autorizzata  l’ instituzione  di 
un  erede  fatta  col  peso  di  restituire  ( ad  una  persona  nominata 
nel  testamento  ) ad  un  epoca  determinata  , e sotto  condizione, 
come  nel  caso  contemplato  nella  nota  precedente,  che  detta 
persona  passi  a matrimonio,  ovvero  qualora  essa  venga  privata 
di  una  sperata  successione  e simili. 

Non  riferirò  qui  gli  argomenti  tutti  coi  quali  i prclodati 
scrittori  imprendono  di  stabilire  il  fondamento  dell’  opinione 
per  essi  adottala  , e tanto  meno  quello  che  il  sig.  Toullier  de- 
sume dalle  disposizioni  contenute  negli  art.  1048  e 1049  del 
codice  civite  francese  , dalle  discussioni  seguite  sovra  quegli 
articoli  al  Consiglio  di  Stato,  e dalle  relative  osservazioni  del 


"1  ìlfpert.  v.  Instit.  fidéiiomtn. , acz,  l.a,  § M. 

'2  Tom.  5 , turni.  12  e So. 

*5  Tom,  2,  Ohscn’.  pretini. , iiuin.  0,  pag.  52  , col.  2. 
M Nudi.  73  , 150  c 187. 

*5  Tom.  2 , pag.  39l  c 535. 

"6  TJsufr.  tom.  2 , niiin.  410. 

•7  Tom.  4 , num.  34. 

'8  Tom.  2 , art,  896 , oum.  t. 


I 


424  • LIBRO  TERZO  — TIT.  II. 

primo  Console , per  trattarsi  di  argomento  che  non  avrebbe 

forza  presso  di  noi  , non  essendo  stale  quelle  disposizioni  dal 

nostro  codice  adottale , come  rilevai  nella  nota  prima  a questo 

articolo. 

Più  applicabile  ali’  intelligenza  di  detto  presente  articolo  è 
1'  argomento  che  gli  stessi  scrittori  desumono  dalla  ragione  per 
cui  furono  vietate  le  fedecommessarie  sostituzioni , consistente 
in  che  il  loro  effetto  è quello  d'  intervenire  l'  ordine  naturale 
delle  successioni,  e nell'apparente  solvibilità  dell’ erede  gravalo 
di  restituzione  alla  sua  morte. 

Essi  osservano  clic  la  devoluzione  delle  eredità  ordine  suc- 
cessivo venne  in  ogni  tempo  considerata  come  dato  caratteri- 
stico della  sostituzione  fedecommessaria  , e certamente  quei 
vocaboli,  posti  in  confronto  colle  parole  ordine  coniunclivo  che 
ne  formano  il  contrapposto,  non  possono  ricevere  applicazione 
che  a quelle  vocazioni  e trasmessioni  di  eredità  o della  cosa 
legata  che  hanno  luogo  alla  morte  di  un  primo  erede  instituito 
o legatario. 

Che  la  stessa  devoluzione  con  ordine  successivo  e le  conse- 
guenze che  ne  derivano  fu  la  vera  causa  per  cui  la  facoltà  di 
fare  fedccommessi  venne  dapprima  limitata  e poscia  interdetta, 
e che,  se  una  sola  e prima  trasmessione  dei  beni  a tale  titolo, 
non  presenta  gli  inconvenienti  di  quelle  protratte  a più  gradi 
e generazioni,  la  facoltà  di  rinnovarle  producendo  gli  stessi  ef- 
fetti di  queste  ultime  progressive  trasmessioni,  costrinse  il  Le- 
gislatore a comprendere  nel  generale  divieto  anche  le  succitate 
trasmessioni  ad  un  sol  grado. 

Che  finalmente  queste  ragioni  della  generale  abolizione 
delle  sostituzioni  fedecommessarie  non  militano  rispetto  alle 
semplici  restituzioni  ad  tempus  c condizionali  ; e che  perciò, 
, quando  il  legislatore  parla  del  gravame  di  conservare  e restituire , 
imposto  ad  un  erede  o legatario , dee  credersi  abbia  inteso  di 
parlare  di  quella  restituzione  che  siagli  stata  ordinata  all ’ epoca 
della  sua  morte,  c che  intanto  non  siasi  sovra  di  ciò  spiegato 
perchè  secondo  la  costante  ricevuta  giurisprudenza  che  permet- 
teva i fedecommmessi , 1’  obbligo  di  restituire  senza  necessità 
di  relativa  spiegazione , si  intendesse  alla  morte  del  gravalo  , 
cosi  che  1’  epoca  della  restituzione  fosse  dell’  essenza  delle  fe- 
flecominessarie  sostituzioni  *1,  come  venne  pure  deciso  dalla 

*1  TWvenot  De  Molle  , Traile  des  subsii/. , cap,  LVI. 
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Corte  di  Cassazione  di  Francia  con  sentenza  del  4 agosto  1808  *1 
nella  causa  del  legato  di  L.  50m.  fatto  dal  Giuseppe  Arborè  al 
celebre  Abate  Raynal. 

Con  ragione  perciò,  secondo  il  codice  francese  , per  difetto 
di  vocazione  con  ordine  successivo,  i prelodati  sigg.  Toullier  *2, 
Rolland  de  Villargue  *3  e Duranton  *4  decidono  ebe  non  vi 
sarebbe  sostituzione  fedecommessaria  nella  disposizione  con  cui 
un  testatore,  nominando  un  erede,  lo  avesse  gravato  di  restituire 
ad  una  terza  persona  la  di  lui  eredità  anni  dieci,  p.  e. , dopo 
la  morte  di  esso  testatore  ; giacché  questa  terza  persona  riceve 
direttamente  1’  eredità  dal  testatore  predetto  all'  epoca  fissata  , 
e non  alla  mone  dell’  erede  instituito,  ed  acquista  sui  beni  ere* 
ditarii  un  diritto,  il  cui  esercizio  soltanto  è sospeso  sino  all’e- 
poca determinata  , ed  il  quale  non  dipende  dalla  tacila  condi- 
zione della  sopravvivenza  di  detta  terza  persona,  cd  è trasmes- 
sibile  ai  di  lei  eredi  ; ina  una  siffatta  disposizione  potrebbe 
presso  noi  incontrare  un  ben  grave  ostacolo  alla  sua  validità 
ed  efficacia  nel  disposto  dall’  art.  825 , a cui  rimando  il  lettore, 
giacché  essa  fisserebbe  il  giorno  a cui  dovrebbe  cessare  l’ in- 
stiluzione  del  primo  erede , c dal  quale  comincierebbe  quella 
del  secondo  erede. 

15.  Più  grave  senza  dubbio  presentasi  la  controversia  se 
esista  una  vera  sostituzione  fedecommessaria  nella  disposizione 
con  cui  un  testatore,  avendo  nominato  due  o più  persone  eredi , 
dichiari  che  la  sua  eredità  debba  consolidarsi  in  capo  del 
sopravvivente  fra  essi  eredi. 

Dall’  un  canto  si  dirà  che  ciascuno  di  detti, eredi  acquista 
alla  morte  del  testatore  la  metà  dei  beni  ereditari!  , d’onde  la 
conseguenza  che , per  1’  effetto  dell’  ulteriore  devoluzione  dal 
testatore  voluta , egli  debba  conservare  la  predetta  metà  per 
restituirla  all’  epoca  della  di  lui  morte  all’  crede  sopravvivente; 
d’  altro  canto  , dice  il  sig.  Grenier  *5  la  vocazione  di  due  le- 
gatarii (ossiano  eredi)  è fatta  con  un  ordine  congiuntivo  piut- 
tosto che  successivo  : ciascuno  degli  eredi  nominali  non  dee 
•vivjwi.j:;  »>• «•  tcaiirf  wuroiii  eni  • • 

*1  Riferita  dal  *ig.  Merlin  nel  tuo  Repertorio  v.  Subslit.Jidéicom.  sez.  10,  § 1. 

'2  Tom.  3 , num.  30  e 32. 

*3  Num.  132. 

*4  Tom.  4,  num.  78. 

*5  Tom.  1 , pag.  58 , col.  l.a  cinquiime  exemple. 
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essere  considerato  che  come  usufruttuario  della  sua  metà , e 
questo  usufrutto  si  consolida  colla  'proprietà  dell’  intiera  suc- 
cessione a favore  dell’  erede  sopravvivente  , la  cui  instilutione 
prende  il  carattere  di  istituzione  condizionalo,  escludente  la 
sosti  tuzione  fedecoinmessaria. 

Il  lodato  sig.  Grenier  cita  all’appoggio  di  questa  sua  opinione 
una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  del  26  luglio  1808  *1 , 
ed  un’  altra  della  Corte  d’  Appello  di  Besan$on  del  29  marzo 
181  ì *2. 

Nella  causa  decisa  dalla  Corte  regolatrice , trattavasi  della 
disposizione  testamentaria  falla  dalla  damigella  Hameiin , con- 
cepita nei  termini  seguenti  : « Légue  à Marie-Franqoisc  Lcnse 
« sa  tante , et  à Pierre  Dorbec  sqn  mari , s’il  survit  à sou 
« dpouse , la  propridté  de  tous  ses  effels  mobilierà , voulaat 
a que  le  survivaut  des  deux , soii  sa  tante  , soit  sou  onde  , 
« fasse  et  dispose  de  sa  succcssion  mobilière , ainsi  que  bon 
« lui  scmblera , léguant  à l'un  et  à l'autre  ses  meublcs  et 
« effels , à Pellet  de  quoi  elle  les  insiline  ses  Idgataires  uni- 
« versels  ». 

Nella  causa  decisa  dalla  Corte  di  Bcsangon  trattavasi  di  un 
legato  fatto  da  Gioanni  Pietro  Titon  della  metà  di  una  sua 
casa  a Gioanni  Claudio  Billel  , a sua  moglie,  ed  alla  loro  figlia, 
et  au  survivaut  des  trois. 

La  Corte  d’  Appello  di  Caén , chiamata  a pronunziare  sul  te- 
stamento della  damigella  Hameiin,  nella  di  lei  sentenza  2$ 
gennaio  1807  (confermata  dalla  Corte  di  Cassazione  ),  c la  pre- 
detta Corte  di  Besanvon,  decidendo  sul  testamento  del  Gioan 
Pietro  Titon , traevano  il  principale  motivo  di  decidere  dal  ri- 
flesso clie  « la  vocazione  all'  eredità  mobiliarla  ( od  al  legato  ) 
« del  sopravvivente  fra  gli  credi  o legatarii  nominati- , altro 
« non  contenesse  elio  un’  espressa  concessione  dal  testatore 
r fatta  al  detto  sopravvivente  di  quel  diritto  <f  accrescimento 
« ebe  loro  competeva  a termini  della  legge , essendo  insti luitt 
« o nominati  congiuntamente  » ; e la  Corte  di  Caci»  aggiungeva 
ancora  la  regola  da  me  qui  sopra  additata  clic  nel  dubbio  le 
disposizioni  testamentarie  devono  intendersi  in  quel  senso  clic 
non  le  ponga  in  contrasto  colla  legge  , e clic  le  renda  efficaci, 

*1  Riferita  nella  Raccolta  del  sig.  Donesers,  anno  1808. 

*3  Riferita  nella  GUirispr.  del  cod.  Napot.,  vot.  10  , (rag.  217, 
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credendo  che  i vocaboli  et  au  survivant  des  troìs  potessero  ri- 
ferirsi alla  sopravvivenza  al  testatore , e cosi  alla  semplice  so- 
stituzione volgare. 

Queste  cose  riferite  , e passando  alla  disamina  della  proposta 
controversia , io  convengo  col  sig.  Rollami  de  Villargue  *1 
che  se  un  testatore  nomini  semplicemente  in  suo  et  ede  il  so- 
pravvivente tra  Pietro  e Paolo , siffatta  insolazione  ( e lo  stesso 
dicasi  di  un  legalo  fatto  al  sopravvivente  ) non  possa  costituire 
una  sostituzione  fedccommessaria. 

Le  persone  nominate,  durante  la  loro  vita , non  sono  eredi 
o legatario,  giacché  I’  inslituzione  od  il  legalo  trovasi  alligata 
alla  condizione  sospensiva  delia  sopravvivenza , e verificandosi 
questa  condizione  , il  sopravvento  riceve  in  modo  diretto  dal 
testatore  1’  eredità  od  il  legato  : e lo  stesso  dovrebbe  dirsi  nel 
caso  che  un  testatore  lasci  a due  persone  l' usufrutto  della 
sua  eredità  o della  cosa  legata  , e la  proprietà  a quella  di 
dette  persone  che  sopravviverd  all ’ altra. 

Osservano  con  ragione  i sigg.  ToulLier  *2  e Duranton  *3 
contro  l’opinione  del  sig  Rolland  de  Villargue,  clic  siffatta 
disposizione  non  racchiude  che  un’  inslituzione  condizionale  , 
ossia  dipendente  dalla  condizione  di  sopravvivenza  , e non 
essendovi  nel  proposto  caso  una  prima  inslituzione  nella  pro- 
prietà , quella  di  che  si  tratta  non  lascia  di  essere  una  vera 
inslituzione  diretta  ; ma  la  cosa  è ben  diversa  quando  il  testa- 
tore dopo  di  aver  nominati  in  suoi  eredi  puri  e semplici  Pietro 
e Paolo,  soggiunge  : cail  sopravvivente  fra  essi-,  ovvero  dice: 
volere  che  nel  detto  sopravvivente  si  consolidi  la  sua  eredità. 

Siffatte  espressioni  ed  altre  consimili  racchiudono  una  prima 
inslituzione  diretta  a favore  degli  credi  nominati , ed  inoltre 
una  seconda  instituzione  necessariamente  obliqua  c con  ordine 
successivo  a favore  di  quello  tra  detti  Pietro  e Paolo  che  so- 
pravviverà al  suo  coerede , nella  porzione  a quest’ultimo  devo- 
lutasi, e siccome  quésta  seconda  inslituzione  non  può  avere 
effetto  se  non  in  quanto  il  coerede  premorientc  sia  tenuto  di 
conservare  e restituire , se  ne  inferisce  che  per  necessaria  con- 
seguenza della  disposizione , egli  è gravato  di  tale  peso  , ciò 
che  caratterizza  la  sostituzione  fedccommessaria. 
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Non  mi  appaga  1’  ulteriore  riflesso  della  Corte  di  Caén  come 
sopra  desunto  dalla  interpretazione  per  essa  data  ai  vocaboli 
et  au  survivant  des  trois , interpretazione  la  quale  se  potrebbe 
aver  luogo , giusta  la  regola  da  me  accennata  nella  nota  settima 
qui  sopra , quando  il  testatore  avesse  soltanto  impiegali  i vo- 
caboli et  au  survivant , male  si  accoppia  coll’aggiunta  des  trois, 
esclusivamente  riferibile  ad  una  sopravvivenza  di  uno  degli 
eredi  ali  altro. 

Nè  maggiormente  mi  soddisfa  il  principale  argomento  delle 
due  Corti  desunto  dalla  supposizione  che  la  damigella  Haroelin 
ed  il  Gin.  Pietro  Titon,  ordinando  che  1’  eredità  dalla  prima 
lasciata  ed  il  legato  dal  seconfe.  fatto  , dovessero  consolidarsi 
nel  superstite  degli  eredi  o legatarii , abbiano  inteso  di  sta- 
bilire in  modo  espresso  fra  i medesimi  quel  diritto  d'  accresci- 
mento che  dalla  legge  era  loro  concesso , per  trattarsi  d’ insti- 
tuzione  e di  legato  fatti  congiuntamente. 

Quantunque  1’  art.  1044  del  codice  civile  francese  non  limili 
espressamente , come  i nostri  art.  864  e 870 , 1’  esercizio  del 
diritto  d’  accrescimento  ai  casi  in  cui  l’  instituzione  od  il  le- 
gato non  ha  effetto,  ed  alla  mancanza  di  sostituzione  volgare , 
la  classificazione  di  detto  articolo  dopo  gli  art.  1042  e 1043, 
in  cui  si  prevedono  i diversi  casi  di  tale  inefficacia,  appalesa 
abbastanza  che  il  diritto  d’ accrescimento  non  ba  luogo  fra 
coeredi  puri  e semplici  che  accettano,  che  sopravvivono  al 
testatore  , ed  ai  quali  i eredità  è devoluta  , e non  so  rendermi 
pago  come  le  prelodatc  Corti  d'Appello  e quella  di  Cassazione 
non  abbiano  fatto  caso  di  siffatta  classificazione  e del  disposto 
nel  § 8 delle  Istituzioni  Giustinianee  al  titolo  De  legatis  , e 
nel  § penult.  della  legge  prima  De  usufr.  accrescendo  : se  non 
che  quella  connaturale  difficoltà  che  i magistrati  francesi  incon- 
trar deono  a riconoscere  in  certe  disposizioni  vere  sostituzioni 
fedecommessarie  , c ad  estendere  forse  di  troppo  la  detta  re- 
gola menzionata  nella  nota  7,  può  attribuirsi  al  rigore  della 
prescrizione  sancita  nell’  art.  896  del  codice  civile  francese , 
secondo  cui  la  nullità  della  sostituzione  vietata  trac  seco  pa- 
rimenti la  nullità  dell’  instituzione  diretta  e del  legato , ed  io 
porto  opinione  che  se  l’ instituzione  fatta  dalla  damigella  Ila- 
melin  a favore  de’  di  lei  zio  e zia  e del  sopravvivente  di  essi 
avesse  avuto  luogo  per  una  eredità  immobiliare , se , dopo  la 
divisione  fra  di  loro  seguila,  uno  di  essi  avesse  alienala  - la 
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sua  porzione  d’  immobili  ereditari! , se  il  coerede  sopravvivente 
li  avesse  rivendicati  come  caduti  in  lina  sostituzione  volgare  o 
per  diritto  d’  accrescimento  , le  prelodate  Corti  non  avrebbero 
esitato  a riconoscere  nella  vocazione  del  sopravvivente,  dopo 
un’  instituzione  congiuntiva  pura  e semplice  , quell’ordine  suc- 
cessivo che  caratterizza  la  sostituzione  fedecommessaria  : e sic- 
come presso  di  noi , giusta  il  disposto  nel  seguente  articolo , 
la  controversia  non  potrebbe  insorgere  cbe  nel  caso  di  siffatta 
alienazione  o di  successione  testamentaria  od  ab  intestato  dell’ 
erede  prcmoriente  , io  credo  , che  se  essa  si  presentasse  alla 
decisione  dei  Supremi  nostri  Magistrati  , non  riceverebbe  la 
risoluzione  che  le  venne  data  dalle  Corti  francesi,  a fronte 
soprattutto  delle  precise  disposizioni  che  sul  diritto  d’  accresci- 
mento noi  abbiamo  negli  art.  864  e 870  qui  sopra  citati. 

L’opinione  per  me  adottata  riceve  appoggio  da  un  argomento 
desunto  dal  contenuto  nella  prima  parte  dell’  art.  882. 

Non  permettendosi  ivi  di  far  dipendere  l’ instituzione  od  il 
legato  dalla  sopravvivenza  dell’erede  o del  legatario,  salvochè 
allorquando  siffatta  sopravvivenza  si  riferisce  agli  usufruttuarii , 
si  appalesa  che  quella  riferibile  a persone  in  primo  grado  in- 
sinuile eredi,  o nominale  legatario,  non  soltanto  nell'usufrutto, 
ed  alle  quali  perciò  si  devolve  in  proprietà  la  successione  od 
il  legato  , viene  dalla  legge  considerata  come  importante  una 
seconda  vocazione  di  erede  o legatario  con  ordine  successivo  , 
e così  come  sostituzione  fedecommessaria. 

16.  Dal  principio  per  me  svolto  nella  nota  14,  cbe  la  sosti- 
tuzione fedecommessaria  non  esiste  se  non  allorquando  il  pre- 
teso sostituito  è chiamato  con  ordine  successivo  , i signori  Gre- 
nier  *1  e Toullier  *2  ne  deducono  una  conseguenza  tanto  più 
ardita  che  dalla  proposizione  per  essi  sostenuta  ne  segue: 

« potere  in  alcune  particolari  circostanze  non  esistere  la  ri- 
« detta  sostituzione  vietata  , quand’  anche  la  disposizione  testa- 
« mentaria  porti  espresso  il  gravame  all’  erede  instituito  di 
« conservare  e restituire  ad  una  terza  persona  ». 

Suppongasi  che  un  testatore  , desiderando  che  la  sua  eredità 
passi  ad  un  assente,  di  cui  non  si  abbiano  notizie,  qualora  egli  ri- 
comparisca, preferisca  in  caso  contrario  un  parente  od  un 

'1  Tom.  1 , pag.  59,  num.  11. 

*9  Tom.  8,  pag.  90,  nmn.  40. 
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amico  a coloro  ai  quali , in  mancanza  di  detto  assente , P ere- 
dità predetta  si  devolverebbe  ab  intestato. 

Cbe  il  prelodato  testatore  onde  evitare  che  i di  lui  beni , 
in  conformità  dell’  art.  100  , passino  a coloro  che  sarebbero 
chiamati  alla  di  lui  succesinne  in  mancanza  di  detto  assente , 
e preferendo  ad  essi , come  sovra , o il  suo  coniuge  , od  un 
altro  parente,  od  un  amico , instituisca  uno  di  questi  in  suo 
erede  « incaricandolo  di  conservare  e restituire  la  sua  eredità 
« al  detto  assente  nel  caso  obe  questo  ricomparisca  fra  un  de* 
« terminato  tempo  , e disponendo  che , in  caso  contrario , l'in- 
« slituzione  predetta  debba  sortire  il  definitivo  suo  effetto  » 
siffatta  disposizione  dovrebbe  essa  ravvisarsi  come  una  sostitu- 
zione fedecommessaria  ? 

I suliodati  autori  risolvono  in  senso  negativo  la  controversia, 
esaminandola  il  sig.  Toullier  in  relazione  ad  un  figlio  che  sia 
all’  armata  , ovvero  ad  un’  instituzione  fatta  se  un  certo  basti- 
mento ritorni  dall’  Isola  di  Francia  , ed  il  sig.  Grenier  in  rela- 
zione all'  assente  , ciò  che  non  diversifica  P ogget'o  della  que- 
stione. 

Quest’  ultimo  dice  che  celebri  giureconsulti,  i quali  avevano 
con  esso  lui  creduto  che  siffatta  disposizione  fosse  nulla  , ab- 
bracciarono una  contraria  opinione. 

Egli  soggiunge  che,  in  vero,  la  proprietà  della  successione 
rimane  per  tal  modo  incerta  ; ma  osserva  che  questa  incertezza 
è piuttosto  P effetto  dell’  assenza  a cui  provvidero  le  leggi  re- 
lative , che  della  disposizione  , e crede  che  questa  racchiuda 
come  instituzione  condizionale  una  sostituzione  volgare,  tro- 
vandosi P erede  instituito  chiamato  a raccogliere  P eredità  se 
C assente  non  la  conseguisse. 

li  lodalo  autore  suggerisce  tuttavia  a colui  che  fosse  nel 
caso  di  fare  una  tale  disposizione,  di  inslituire  direttamente 
P assente  ove  esso  ricomparisca  fra  un  dato  termine  , e di  so- 
stituirvi in  caso  contrario  la  persona  a di  cui  favore  egli  desi- 
dera di  far  passare  la  sua  eredità,  dicendo  che  Chabrol , sulla 
consuetudine  detl'Alvernia , tom.  2 , pag.  130  , riferisce  che 
una  madre  avendo  fatto  un  legato  al  suo  figlio  assente  ove 
esso  ricomparisse  ed  a due  sue  figlie  in  caso  contrario,  non 
essendo  il  detto  figlio  ricomparso,  il  legato  venne  aggiudicato 
alle  prenominate  figlie. 

« Il  y aurait  substitution  (dice  egli  ) si  la  disposition  conte- 
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« nait:  je  donne  mes  bicns  Si  Paul , et  je  le  charme  de  les 
« rendre  d sa  mori  à Pierre  , s ii  revient  de  l’armée  ....  Il  y 
« aurait  alors  un  ordre  successi]  établi  conditionnelleroent  ; 

« mais  cet  ordre  successif  n'exisle  point  dans  la  disposition  qui 
« charge  Paul  de  rendre  si  ceiui-ci  revient  de  l’arinée  ( o ri- 
« comparisse  essendo  assente  ):  Paul  nest  point  gratifié  en  pre- 
« mier  ordre  et  Pierre  en  second  ordre.  Si  la  eondition  arrive, 

« la  propriété  ne  doit  point  passer  en  premier  ordre  à Paul 
« et  en  second  ordre  à Pierre.  Au  contraire  l'événetneiit  de  la 
« eondition  arrivant , Pierre  recevra  directement  la  propriété 
« du  donatemi’ , parccque  la  eondition  rèsolutoire  remet  les 
« choses  au  uiémc  état  que  si  la  eondition  en  faveur  de  Paul 
« n’avait  pas  existé  ».  Ed  egli  cita  I’ art.  1183  del  codice  ci- 
vile francese  a cui  è conforme  il  nostro  1274. 

a II  ne  faut  dono  pas  confondre  (soggiunge  il  sig.  Toullier) 

« Ics  subslilulions  qui  caraclérisent  l'oidio  successif,  ou  la  charge 
« de  rendre  d la  mort  du  greve  et  après  quii  a recueilli , 
« avec  les  dispositions  rèsolublcs  à l’événemcnt  de  la  eondition 
« ou  d la  charge  de  rendre  aussilót  qu  arrive  l'èvénement  de 
« la  eondition  ». 

« Si  |es  subslitulions  sont  prohibées  par  l’art.  896,  les  dispo- 
« sitions  condi lionncl les  sont  permiscs  par  les  articles  1040, 
« 898  e 1121  ». 

Dopo  di  aver  riferite  queste  opinioni  di  quei  due  celebri 
giureconsulti  francesi  sulla  proposta  controversia  , esternando  il 
mio  avviso,  comincierò  avvertire  sembrarmi  troppo  generica  la 
proposizione  avvanzala  dal  sig.  Toullier  che  il  peso  di  restituire 
all’  avenimcnto  di  una  condizione  risolutoria  non  costituisca 
giammai  la  sostituzione  fedecommessaria. 

Ciò  è vero  quando  1’  avvenimento  contemplato  può  succedere 
durante  la  -vita  dell’  erede  instituito  ; nia  se  esso  è tale  che 
debba  verificarsi  o non , soltanto  alla  di  lui  morte  , come  nel 
caso  il  detto  erede  debba  restituire  se  muore  senza  prole,  sif- 
fatta restituzione  , tuttoché  condizionale  , importando  l’.ordine 
successivo  , caratterizza  , secondo  la  dottrina  dello  stesso  autore 
la  sostituzione  fcdecommessaria  vietata  , tuttoché  condizionale. 

lo  non  posso  adottare  il  riflesso  spiegato  dal  sig.  Grenier 
che  la  disposizione  da  lui  accennala  importi  una  instituziona 
condizionale  che  renda  volgare  la  sostituzione  dell’  assente , 
supponendosi  nella  proposta  specie  che  il  testatore  abbia  pura* 
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mente  e semplicemente  instituito  erede  quel  parente  od  amico, 

al  quale  perciò  si  devolve  1’  eredità  all'  apertura  di  essa. 

lo  non  trovo  neppure,  come  la  pensa  il  sig.  Toullier,  esempi 
di  condizione  risolutoria  nei  da  lui  citali  art.  898, 1040  e 1121, 
ai  quali  sono  conformi  i nostri  873,  825  e 1208. 

Io  convengo  tuttavia  coi  prelodati  scrittori  nel  non  ricono- 
scere nella  disposizione  di  che  si  tratta  i caratteri  di  vera  so- 
stituzione fedecommessaria  per  le  due  ragioni  addotte  dal  sig. 
Toullier  che  la  restituzione  imposta  all’  erede  instituito , indi- 
pendente  dalla  di  lui  morte , non  costituisca  quella  seconda 
vocazione  con  ordine  successivo  che  è propria  di  siffatta  sosti- 
tuzione, e che  questa  rimanga  esclusa  dalle  condizioni  risolu- 
tone non  verificabili  alla  morte  delC  erede  o legatario , del 
che  ce  ne  somministra  un  esempio  la  disposizione  contenuta 
nel  secondo  alinea  del  nostro  art.  822 , la  quale  altrimenti 
sanzionerebbe  un  fedecommesso  legato. 

Nè  parmi  potesse  applicarsi  alla  disposizione  di  cui  ora  si 
tratta  quetla  dell' art.  823  da  me  citata  in  fine  della  nota  14 
qui  sovra  , trattandosi  nel  caso  nostro  di  giorno  incerto , il 
quale  , a termini  delta  conosciuta  massima  di  ragion  comune , 
veste  il  carattere  di  condizione. 

17.  Nelle  tre  note  precedenti  ho  tratuta  la  controversia  sull’ 
esistenza  o non  della  sostituzione  fedecommessaria  da  questo 
articolo  vietata  , in  relazione  alla  vocazione  di  un  secondo  erede 
(o  legatario)  con  ordine  successivo , e cosi  alla  morte  del  primo 
erede  instituito , ed  ho  svolte  le  principali  conseguenze  che 
gli  autori  dalla  necessità  di  siffatto  ordine  ne  desumono,  quando 
la  restituzione  è ordinata  ad  un  tempo  certo , e sotto  una 
condizione  indipendente  dall’  avvenimento  della  morte  pre- 
menzionata. 

A compimento  di  questa  materia  riferirò  una  decisione  della 
Corte  di  Cassazione,  la  quale,  tuttoché  non  pronunziata  sull'in- 
telligenza dell’  art.  896  dei  codice  civile  francese,  stabilisce 
tuttavia  una  massima  applicabile  al  detto  articolo,  ed  a quello 
del  nostro  codice  da  me  commentato. 

Gioanni  Vignier  con  un  suo  testamento  del  24  giugno  1779 
aveva  nominata  sua  erede  universale  sua  moglie  Francesca 
Burgalières  , col  peso  « di  restituire  la  sua  eredità  quando  le 
« piacerebbe  a quello  de’  suoi  figliuoli  e figlie  che  avrebbe  sti- 
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« maio  a proposito , senza  alcuna  resa  di  conto  della  quale  il 
« testatore  gliene  faceva  espressa  dispensa  *1  ». 

11  tribunale  civile  du  Lot  avendo  con  una  sentenza  del  27 
aprile  1796  ( 8 fiorile  anno  IV  ) dichiarata  nulla  siffatta  dispo- 
sizione , la  dimanda  in  cassazione  di  detta  sentenza  venne  ri- 
gettata dalla  Corte  Suprema  di  Francia  colla  decisione  che 
essa  pronunziò  F 8 dicembre  dello  stesso  anno  ( 18  frimaio 
anno  V ) pei  seguenti  motivi  : *2 

« Considérant  qu’une  ielle  clause  (la  disposizione  prcriferita) 
« renferme  tous  les  caractères  d’une  vraie  substitution  fidéicom- 
« missaire  avec  pouvoir  d’élirc , et  non  pas  seuiement  uno 
« simple  foculté  d’élire  ou  une  fiducie , puisque  Frangoise  Bur- 
le galières  se  trouve  instituée  directement , qu’  elle  n’  est  point 
« tenue  de  rendre  à une  epoque  dèterminèe  , et  que  les  en- 
ti fans  éligibles  ne  sont  point  institués  directement  ». 

lo  non  revoco  in  dubbio  che , se  una  consimile  testamentaria 
disposizione  venisse  fatta  sotto  l’ impero  del  nostro  codice  , la 
controversia  verrebbe  decisa  nello  stesso  senso,  giacché  la  sola 
dispensa  dell'  erede  insinuit  i dalla  resa  del  conto,  come  rife- 
ribile al  godimento  ed  all’  amministrazione  piuttosto  che  alla 
proprietà  dei  beni  ereditarli , non  potrebbe  in  mio  senso  co- 
stituire un  fcdecommesso  de  residuo  o de  eo  quod  supererit. 

Ciò  mi  conduce  ad  occuparmi  delle  controversie  insorte  sull’ 
esistenza  o non  di  sostituzioni  vietate  quando  le  disposizioni 
testamentarie  potessero  o non  qualificarsi  fedecommessi  della 
specie  Òr  ora  accennata.  ^ ró  ; /irò*.* 

18.  Come  la  proibizione  d'alienare  fotta  dal  testatore  all'erede 
da  Ibi  nominato  fu  altra  volta  sorgente  di  innumerevoli  questioni 
sul  punto  se , e quando  essa  costituisse  un  fcdecommesso , e 
soprattutto  quale  ne  risultasse  la  natura,  così  la  facoltà  di  alio - 
nare  esplicitamente  od  implicitamente  conceduta  dal  testatone 
ad  un  erede  gravato  di  restituire  ad  una  terza  persona , diede 
luogo  nei  tempi  moderni  a moltissime  controversie  sul  punto 
se  essa  basti  per  togliere  al  detto  gravame  di  restituire,  il  ca- 

*1  Con  vieti  credere  che  il  Gioanni  Vignier  fosse  morto  dopo  pubblicata  la 
legge  del  14  novembre  1793 , la  prima  legge  francese  abolitila  delle  sostituzioni. 

*3  Questa  sentenza  è riferita  dal  signor  Sirey  in  un  volume  da  lui  pubblicato 
contenente  te  decisioni  piò  importanti  deila  Corte  di  Cassazione  dal  1791  all’ 
anno  X,  pag,  99. 
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ratiere  di  sostituzione  vietala  dall’  art.  896  del  codice  civile 

francese  ( e dal  nostro). 

Sanno  i legali  clic,  se  la  proibizione  di  alienare  i beni  ere- 
ditari! fatta  da  un  testatore  all’  erede  senza  espressione  di 
causa  , giusta  le  leggi  114,  § 14  De  legatis  l.°,  e 38,  §$  4 e 5 
De  legalis  3”,  veniva  riputata  quale  nudum  pratceplum , siffatta 
proibizione  quando  essa  non  era  fatta  ad  leni  pus , ed  era  ac- 
compagnata dalla  clausola  perchè  voglio  che  i miei  beni  riman- 
gano in  famiglia  , veniva  riputata  costitutiva  del  fedecommesso. 

Se  sovra  di  ciò  poteva  considerarsi  accertala  la  giurispru- 
denza , cosi  non  era  della  controversia  se  il  fedecommesso  ri- 
sultante da  siffatta  proibizione  fosse  rcslilutorio  o meramente 
cOnServaiorib  ; e per  farsi  un’  idea  delle  tante  controversie 
che  sulla  natura  di  tale  fedecommesso  insorgevano  , basta  il 
gettare  gli  occhi  sui  capi  sommarii  che  precedono  la  questione 
688  del  trattato  del  Fusar  *1. 

Se  queste  cose  estranee  rimangono  all’  oggetto  che  io  sonomi 
proposto  ne’  miei  commenti , prima  di  passare  alla  disamina 
della  controversia  , se  i cosi  detti  fedecommessi  de  residuo  , 
ossia  de  eo  quod  supererit , siano  o non  involti  nella  proscri- 
zione delle  fedecommessarie  sostituzioni  da  questo  articolo  pro- 
nunziata , dirò  ancora  non  doversi  rivocarc  in  dubbio  che  a 
tale  proscrizione  andrebbe  egualmente  soggetta  in  oggi  la  di- 
sposizione testamentaria  con  cui  un  testatore , nominando  un 
erede  od  un  legatario  senza  limitare  espressamente  i loro  di- 
ritti all’  usufruito  dell’  erediti)  o del  legato  , proibisse  di  alie- 
nare i beni  ereditari  pel  motivo  qui  sopra  additalo , che , cioè 
egli  voglia  che  i delti  beni  siano  conservati  nella  sua  famiglia. 

Tale  è 1’  opinione  del  sig.  Grenier  *2  sull’  intelligenza  dell’ 
art.  896  del  codice  civile  francese , che  presso  di  noi  trovasi 
avvalorata  dalla  prerifertta  anteriore  giurisprudenza , e dai  vo- 
caboli con  qualsivoglia  espressione , in  questo  articolo  dal  Le- 
gislatore impiegati , applicabile  alla  restituzione  dei  beni  ad 
una  terza  persona , come  alla  loro  conservazione  ; ma  anche 
Sovra  tale  controversia  non  mi  occorre  di  dilungarmi  maggior- 
ai Riferita  nella  Pratica  Legate  , parte  2.a,  tom.  6,  pag.  610. 

*2  Tom.  1 , num.  7 ; sovra  tale  controversia  può  consultarsi  il  Merlin  net 
tuo  Repertorio,  v.»  Subslìt.  fideicom.  sei.  8,  num.  5,  6 e 7,  e sei.  10,  $$ 
4,  art.  1 e 10,  ed  il  sig.  Rolland  de  Villane* , num.  256  e seg. 
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mente , perchè  se  essa  potrebbe  ravvisarsi  importante  nel  si- 
stema della  legislazione  francese  , la  quale  dichiara  che  la  nul- 
lità della  sostituzione  fedecommessaria  trac  seco  la  nullità  dell' 
institusione  diretta,  lo  stesso  non  può  dirsi  presso  di  noi, 
giusta  il  contrario  disposto  dall’  articolo  seguente. 

Suppongasi  infatti  che  un  patire  , instiluendo  erede  il  SUO 
figlio , gli  proibisca  di  alienare  senza  limitazione  di  tempo  i 
beni  ereditari , perchè  egli  vuole  ebe  detti  beni  siano  conser- 
vali nella  famiglia,  la  controversia  sugli  effetti  di  tale  disposi- 
zione non  potrebbe  eccitarsi  che  dagli  eredi  di  famiglia  di  detto 
instituito , o contro  gli  acquisitori  nel  caso  di  fatta  alienazione , 
o contro  te  persone  estranee  alla  famiglia  stessa  che  dal  mede- 
simo fossero  state  instiutile  eredi.  ■ I • •:*  tt>;  1»- 

Ora  se  i predetti  ulteriori  eredi  di  famiglia  fossero  stati  com- 
presi nella  instituiione , come  quando  U testatore  averne  detto: 
instiluisco  in  mio  erede  mio  figlio , e dopo  di  lui  i suoi  di-* 
scendenti  , quale  ragione  potrebbero  questi  misurare  da  una 
vocazione  che  costituirebbe  una  manifesta  sostituzione  fedecom- 
messaria dalla  legge  vietata  c dichiarata  nulla  ? E se  essi  non 
sono  nel  testamento  contemplati,  con  qual  altro  diritto  potranno 
impugnare  le  alienazioni  o disposizioni  testamentarie  folta  dati’ 
erede  instituito,  se  non  sostenendo  che  la  proibizione  di  alie- 
nare , accompagnata  dalla  dausula  o clausole  surriferite  , im- 
porti una  virtuale  loro  sostituzione  , la  quale  , non  polendo 
essere  volgare , non  può  avere  altro  carattere  che  quello  di 
sostituzione  fedecommessaria  1 

Passo  ora  alla  disamina  deli’  importante  controversia  se  il 
divieto  delle  sostituzioni  fedecomraessarie,  sancito  dall’art.  896 
del  codice  civile  francese  e dal  nostro  articolo,  si  estenda 
alle  sostituzioni  o^sia  alle  disposizioni  che  anticamente  chiama- 
vansi  fedecommessi  de  residuo  o de  co  quod  supererit. 

Siffatte  disposizioni  erano  e sono  ancora , al  dire  dei  signor 
Toullier  *1 , in  uso  nella  Bretagna , ove  la  consuetudine  antica 
vietava  ( come  la  nuova  legislazione  ) le  sostituzioni  fedecom- 
messarie.  . K 

Esse  consistevano  in  ciò  che  il  testatore  « instituiva  un  erede, 
« dandogli  facoltà  di  alienare  i beni  ereditarli,  ovvero  di  di- 
sporne come  di  cosa  a lui  appartenente , col  peso  però  di  la- 
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Sciare  ad  una  ter»  persona  ciò  di  che  egli  non  avrebbe  di- 
sposto. hi*m  ' v‘,!  ’ , 

Disposizioni  di  questa  specie  non  erano  ignote  nel  diritto 
romano  , come  il  provano  le  leggi  70 , § 5 De  legatis  2.° , 
54  c 58 , § 8 ad  Senatusconsult.  Trcbell. , c vi  erano  conside- 
rate quali  veri  fcdccommessi , e 1’  Imperatore  Giustiniano  nella 
Novella  108,  cap.  1,  statuiva  che  l’erede  gravato  di  lasciare  o 

. • .«  «Vi  . 'I  'I 

restituire  ad  una  terza  persona  quae  invcniunlur  seu  rcmaneiU. 
in  tempore  mortis  non  potesse  disporre  che  dei  tre  quarti  dell’, 
eredità  a suo  Favore  devolutasi,  e che  la  persona  chiamala  avesse 
diritto  di  conseguire  I’  altro  quarto  ; ma  una  disposizione  con- 
cepita nei  termini  surriferiti  od  altri  consimili , incontrerebbe 
essa  alla  di  lei  validità  ed  esecuzione  un  ostacolo  nel  disposto 
dall’ art.  896  del  codice  civile  francese,  ripetuto  nell’ articolo 
presente  ? 

Il  sig.  Vazcillc  *1  cita  sei  sentenze , T una  della  Corte  di 
Appello  di  Paridi  del  20  gennaio  1806  , un’  altra  della  stessa 
Corte  del  26  gennaio  1812,  una  della  Corte  di  Brusselles  del 
2 febbraio  1807,  altra  di  quella  di  Nimes  del  17  agosto  1807, 
Una  della  Corte  di  Metz  del  16  febbraio  1815,  c finalmente 
una  sentenza  della  Corte  di  Riom  del  6 aprile  1821,  le  quali  di- 
chiararono nulle  le  disposizioni  testamentarie  involventi  fedecom- 
messi  de  eo  quod  supererà  ; ma  egli  soggiunge  ben  tosto  che 
le  citate  sentenze  pronunziavano  sovra  « sostituzioni  apertesi  ' 
« sotto  l’impero  delle  leggi  del  1792,  le  quali  dichiaravano  in- 
« distintamente  nulle  tutte  le  sostituzioni  senza  definirle  ». 

Quanto  alle  sostituzioni  de  residuo  apertesi  sotto  l’ impero 
del  codice  francese  , il  quale  definisce  le  sostituzioni  vietate  , 
e considera  tali  soltanto  quelle  con  cui  l’erede  instiamo,  il 
legatario  od  il  donatario  sia  gravato  di  conservare  c restituire, 
i sigg.  Toullier  *2,  Grcnier  *3,  Duranlon  *4  e Delvincourt  *5 
sono  d’  accordo  nel  decidere  che  esse  non  impiegano  nella  di-  ' 
sposizione  contenuta  nell’ art.  896  di  detto  codice,  perché  non 
importino  l’ obbligazione  all’erede  di  conservare,  che  il  preci- 

'1  Tom.  2,  art.  806,  pag.  20,  num.  20. 

*2  Cit.  toc.  num.  2 c 3 In  notis. 

•5  Tom.  1 , num.  7. 

•4  Tom.  4,  num.  75  e 74. 

*5  Tom.  9 , pag.  393. 
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tato  articolo  esige  unita  a quella  di  restituire,  acciò  una  di- 
sposizione possa  venir  considerata  come  vera  sostituzione  fede- 
commessaria. 

Sebbene  possa  succedere  presso  di  noi  che  un  testatore  fac- 
cia una  disposizione  della  natura  di  quella  di  cui  ragiono , es- 
sendo tuttavia  siffatte  disposizioni  ben  poco  in  uso  nei  R.  Stati, 
limilerommi  a dare  un  breve  sunto  dei  principali  argomenti  a 
cui  il  sig.  Toullier , dal  quale  la  controversia  è trattata  più 
diffusamente  , appoggia  la  sua  opinione.  < . 

Respinge  egli  quegli  argomenti  che  vogliono  desumersi  dalle 
leggi  romane , le  quali  consideravano  quai  fedccommessi  le  di- 
sposizioni controverse  , osservando  con  ragione  che , se  quelle 
leggi  cosi  disponevano  e limitavano  anzi  la  facoltà  di  alienare 
dal  testatore  conceduta  all’  erede  instituito,  ciò  aveva  luogo  af- 
finchè la  testamentaria  disposizione  dalle  precitate  leggi  per- 
messa , sortisse  qualche  effetto , quando  per  contro  se  essa  do- 
vesse in  oggi  considerarsi  quale  fedecommessaria  sostituzione  ^ 
troverebbesi  colpita  dalla  prescrizione  irritante  dell’  art.  896 
del  codice  civile  francese  e del  nostro  presente.  , i 

Invoca  quindi  il  sig.  Toullier  i ragionamenti  fatti  dall’  oratore 
del  governo , il  sig.  Consigliere  di  Stato  Bigot-Préameneu  , sui 
motivi  che  determinarono  il  legislatore  francese  a vietare  leso-. 
Stituzioni  fedecommessarie  , da  me  pure  accennate  nella  nota . 
l.a  a questo  articolo  *1,  ed  osserva  che  questi  motivi  non  esi- 
stono quando  l’erede  instituito  non  solo  none  gravato  di  restituire- 
ad  una  terza  persona  i beni  ereditarli , ma  anzi  non  ha  limiti 
alla  libera  loro  disponibilità  durante  la  sua  vita.  » 

Quanto  alla  trasmessane  con  ordine  successivo,  il  lodato  au-; 
tore  osserva  che,  se  essa  è necessaria  per  caratterizzare  sosti- 
tuzione fedecommessaria  la  disposizione  con  cui  un  erede  è 
gravato  di  conservare  e restituire , essa  non  basta  per  supplire 
al  difetto  dell’  obbligo  di  tale  conservazione. 

11  signor  Vazeille  *2  cita  poi  quattro  sentenze  profferte  dalla! 
Corte  di  Brusselles  il  14  novembre  1809 , da  quella  di  Colmar» 
il  7 Ipglio  1819  , dalla  Corte  di  Caèn  il  16  novembre  1830  , e 
da  quella  di  Rouen  il  28  gennaio  1831  , colle  quali:  venne  de-o 

.*•_  «l!  ? f* 

*1  E che  dettarono  la  restrizione  dei  fedecomme»»!  nelle  Regie  Costituzioni 
del  *1729  e 1770  ed  il  toro  attuale  divieto.  r , <'  •' 

*2  Cit  num.  29. 
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ciso  che  la  sostituzione  all’  erede  Instituito  pour  tes  biens  re- 
stans  aprèi  lui,  non  incontra  l’ostacolo  dell’  articolo  896  del 
codice  citile  francese  , quando  il  testatore  mori  sotto  l' impero 
di  quella  legge  , e dice  che  le  precitate  sentenze  delle  Corti  di 
Roucn  e di  Cairn  ricevettero  l’approvazione  della  Corte  suprema 
di  Francia  mercè  le  di  lei  decisioni  dclli  14  marzo  e 5 luglio  1832. 

Il  signor  Rollami  de  Villargues , il  quale  aveva  adottata  una 
contraria  opinione  a quella  dei  prelodati  autori  , I’  abbandonò 
posteriormente  *1  ; ma  egli  crede  che  la  disposizione  discorsa 
sarebbe  nulla  come  dipendente  da  una  condizione  potestativa 
all'  erede , ed  il  sig.  Dalloz  segue  questa  dottrina  *2. 

Sulla  controversia  qui  sovra  proposta  , 1’  autorità  dei  celebri 
scrittori  legali  da  me  qui  sopra  nominali  e delle  decisioni  della 
prima  Corte  del  regno  dì  Francia  , mi  spingerebbe  ad  abbrac- 
ciare la  loro  opinione,  avvalorata  dalla  giurisprudenza  francese , 
ed  a credere  die  la  prescrizione  sancita  in  questo  articolo  non 
osti  alla  validità  della  sostituzione  de  eo  qitod  supcrerit  ; ma  il 
riflesso  spiegato  dai  signori  Rollanti  e Dalloz  mi  rende  tanto  più 
dubitativo  che,  se  la  discorsa  disposizione  potesse  evitare  l’osta- 
colo del  disposto  in  questo  articolo,  un  altro  ben  grave  ne  in- 
contrerebbe nella  precisa  disposizione  che  noi  abbiamo  nell’ 
articolo  813,  la  quale,  tuttoché  concepita  del  legalo,  sembrami 
a più  forte  ragione  applicabile  all'  eredità  che  1’  erede  instituito 
sia  gravato  di  lasciare  e restituire  ad  una  terza  persona. 

Del  resto  poi , se  il  detto  articolo  non  formasse  ostacolo  alla 
validità  della  sostituzione  de  residuo , se  questa  dovesse  ravvi- 
sarsi valida  , quando  la  facoltà  di  alienare  esplicita  od  implicita, 
conceduta  all’  erede,  non  abbia  limiti,  io  preferirei  alla  con-  ' 
traria  opinione  del  sig.  Rolland  de  Viilargues,  quella  del  signor 
Grenier  *5  che,  se  la  facoltà  di  alienare  conceduta  all’  erede  sia 
ristretta  al  caso  di  bisogno  , la  disposizione  che  la  conferisce, 
accompagnata  dalla  sostituzione  di  una  terza  persona  in  ciò  che 
sopravanzerà  alla  morte  di  detto  erede , non  eviti  più  la  nul- 
lità della  sostituzione  fedccommessaria  che  è dal  presente  arti- 
colo pronunziata. 

Alla  clausuta  che  vengo  di  accennare  sarebbe  consimile  quella 
con  cui  un  testatore  , il  quale  faccia  una  sostituzione  de  eo  quod 

1 Ntnn.  332. 

•f  Hip  mét.  v.  Substit.  sa.ì  , art.  1.,  $ 3,  num.  9. 

*9  Tot»,  1 , Obs.  prilim, , paj;.  81 , non,  7 Ur- 
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supererit , conceda  bensì  all’  crede  la  facoltà  di  disporre  dei 
beni  ereditarli  , ma  soltanto  da  buon  padre  di  famiglia , clau- 
sola questa  che  venne  riputata  involvcre  il  gravame  di  conser- 
vare , in  una  sentenza  della  Corte  di  Montpellier  del  27  gen- 
naio 18)9,  mantenuta  dalla  Corte  di  Cassazione  con  altra  del 
12  maggio  1819  *1. 

Debbo  tuttavia  avvertire  i miei  leggitori  che  , qualunque  siasi 
la  giurisprudenza  francese  sulla  controversia  ora  discussa  , alla 
medesima  non  sarebbe  conforme  quella  assentata  da  un  nostro 
Magistrato  Supremo  in  una  recentissima  decisione  del  22  aprile 
1811  riferita  negli  Annali  di  Giurisprudenza  *2. 

Trnltavasi  di  un  testamento  del  7 luglio  1820  con  cui  certo 
Luigi  Mascia  instituiva  in  sua  creile  universale  in  tutti  i suoi 
beni  la  propria  moglie,  affinchè  facesse  di  quelli, sua  vita  na- 
turai durante  , le  sue  libere  volontà  , c con  facoltà  di  disporne 
a favore  de’  suoi  figli  di  un  secondo  suo  matrimonio  a suo  ar- 
bitrio , cd  in  caso  di  bisogno  ili  vendere  i mobili  e semoventi 
ed  anche  gli  immobili,  ordinando  il  testatore  che,  seguila  la 
morte  dell’  erede  , i beni  che  si  troverebbero  passassero  in  usu- 
frutto e proprietà  al  legalo  pio  in  quel  testamento  nominato , 
che  egli  fin  d' allora  sostituiva  in  suo  erede  universale. 

Impugnandosi  dall’  erede  questa  sostituzione  come  fedecom- 
messaria  vietala  ad  un  semplice  borghese , e sostenendosi  dall' 
opera  pia  sostituita  che  la  disposizione  controversa  non  rac- 
chiudesse che  un  legato  di  usufrutto  colla  facoltà  di  alienare, 
ristretta  al  caso  di  bisogno  , il  Supremo  R.  Consiglio  di  Sar- 
degna , colla  Succitata  sua  sentenza  riparando  quella  della  Reale 
Udienza  di  Cagliari,  dichiarava  nulla  e di  niun  effetto  la  voca- 
zione della  causa  pia  prenominata. 

19.  Dopo  di  avere  nelle  note  precedenti  cercato  di  illustrare 
la  prescrizione  in  questo  articolo  contenuta  , c trattate  le  prin- 
cipali controversie  cui  possa  dar  luogo  la  medesima  , conside- 
rata in  se  stessa  , compirò  ì miei  commenti  sovra  detto  pre- 
sente articolo  , esaminando  le  quislioni  che  possono  insorgere 
sull’  applicazione  di  quanto  esso  statuisce , combinato  colla  re- 
gola prestabilita  nell'  articolo  873  , e cosi  le  controversie  che 
assai  di  frequente  insorsero , sul  punto  a se  certe  disposizioni 

, « t • ••  *i 

*1  Citate  dal  aig.  Vaselli»  , toro,  li  . art,  WW , nu»  S*.  ~ 

'*  Tom.  7,  SM 


440  LIBRO  TEMO  — TXT.  II. 

« testamentarie  debbano  considerarsi  sostituzioni  fedccommes- 
« sarie , o possano  riputarsi  semplici  instituzioni  condizionali , 
a cosicché  la  sostituzione  del  secondo  erede  chiamato  possa 
« prendere  il  carattere  di  sostituzione  volgare  permessa  dal 
« succitato  articolo  873  » ; e fra  queste  controversie  io  comin- 
cierò occuparmi  delle  principali  fra  quelle  che  possono  trovare 
una  soluzione  così  in  argomenti  desunti  dagli  articoli  successivi 
( in  parte  conformi  a quanto  già  disponevano  le  RR.  CC.  del 
1770),  come  nelle  decisioni  dai  Supremi  Magistrati  nostri  adot- 
tate sulla  loro  intelligenza. 

La  disposizione  con  cui  , nel  caso  che  1’  erede  instituito  pu- 
ramente e semplicemente  venga  a morire  senza  prole,  la  di  lui 
instituzione  è rivocata  dal  testatore , ed  un’  altra  persona  è 
chiamata  all’eredità  , deve  essa  considerarsi  come  una  sostitu- 
zione fedecommessaria  ? 

Siffatta  controversia  presentossi  per  ben  due  volte  alla  deci- 
sione del  Senato  di  Piemonte  sull’  intelligenza  delle  patrie  leggi, 
ed  una  volta  sull’  applicazione  dell’  articolo  896  del  codice  civile 
francese. 

11  sacerdote  D.  Sebastiano  Roberi , col  suo  testamento  *1  del 
24  marzo  1770  , aveva  instituiti  suoi  eredi  universali  per  un 
quarto  caduno  gli  avvocato  Gio.  Battista  , medico  Giovanni , e 
prete  Giuseppe  suoi  figliuoli  , ed  i suoi  nipoti  Giuseppe  e Se- 
bastiano figli  del  premorto  Francesco  in  un  altro  quarto  « con 
« dichiarazione  espressa  che  la  della  instituzione  universale  a 
« favore  dei  figli  dovesse  soltanto  aver  luogo  nel  caso  i mede- 
« simi  lasciassero  prole  mascolina  legittima  e naturale,  mentre 
« in  caso  contrario  esso  testatore  privava  quelli  di  essi  , che  non 
« lasciassero  figliuolanza  mascolina,  di  detta  instituzione,  la- 
« sciando  lorola  sola  legittima  sulla  di  lui  eredità,  da  consoli- 
ti darsi  per  le  porzioni  degli  stessi  figli  nelle  persone  dei  nipoti, 
« e nei  figliuoli  maschi  nascituri  di  detti  avvocato  e medico 
« suoi  figli  » colle  ulteriori  clausule  di  cui  infra. 

1 sovranominati  avvocato  Gio.  Battista  e medico  Giovanni 
Roberi , collo  scopo  verosimilmente  di  acquistare  la  libera  dispo- 
nibilità delle  loro  porzioni  ereditarie  con  far  risolvere  il  vincolo 
a cui  le  assoggettava  il  testamento  paterno  , impugnarono  la 
dichiarazione  preriferita  come  involvenie  un  fedecommesso  , ed 


‘1  Riferito  netti  Prat.  Leg. , parte  3.a  , tom.  6 , pag.  138. 
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una  frode  al  disposto  dalle  RR.  CC.  che  li  vietavano  ai  semplici 
borghesi. 

Fondavansi  essi  soprattutto  sulle  clausule  del  testamento  colle 
quali  il  loro  genitore  aveva  spiegati  i motivi  della  da  lui  fatta 
disposizione  , dicenti  che  « intendeva  si  conservasse  in  avvenire  _ 
« il  decoro  di  sua  famiglia  , e di  mantenere  nella  sua  discen- 
te denza  mascolina  li  suoi  beni  ed  eredità  » ; e sebbene  per 
parte  dei  minore  e pupillo  fratelli  Roberi  si  sostenesse  che  la 
controversa  disposizione  non  fosse  che  una  instituzione  condi- 
zionale , con  ademzione  , nel  caso  di  deficienza  della  prevista 
condizione,  il  Senato  colla  sentenza  da  lui  profferta  *1  a rela- 
zione del  senatore  conte  Galli  il  9 maggio  1774  <i  dichiarava 
« insussistente  la  dichiarazione  di  cui  in  detto  testamento  re- 
te lativa  al  caso  di  morte  di  detti  avvocato  e medico  senza  prole 
k mascolina.  » 

Spirito  Dutto  con  testamento  del  25  febbraio  1758  *2  insti— 
tuiva  in  suoi  eredi  universali  Giovanni  Antonio , c Pietro  suoi 
figliuoli  « con  dichiarazione  però  che , ove.  dello  Giovanni  An- 
n tonio  non  avesse  prole  legittima  e naturale , fosse  solamente 
« erede  nella  legittima  , e durante  la  sua  vita  , nell’  usufrutto 
« della  metà  della  sua  eredità.  » 

Resosi  defunto  senza  prole  il  Giovanni  Antonio  Dutto  con  te- 
stamento con  cui  chiamava  in  sua  erede  la  Barlolomea  Cavalla 
di  lui  moglie , il  sovra  nominato  Pietro  Dutto  di  lei  cognato 
evocava  in  giudizio  la  medesima , ed  un  certo  Barlolommeo 
Brando  acquisitore  di  beni  da  esso  alienati. 

Sosteneva  egli  all’appoggio  della  legge  1.*  , § 4 De  his  qua  e 
in  teslam.  delentur  , e della  legge  6.»  Quando  dies  legai. , che 
la  disposizione  controversa  non  involvesse  che  una  instituzione 
condizionale  di  detto  suo  fratello  , e che  non  essendosi  tale 
condizione  verificata , la  di  lui  porzione  fossesi  accresciuta  a 
suo  favore,  invocando  la  legge  1.*,  § 4 De  hered.  instit.  e la 
dottrina  del  Fabro  nel  suo  codice,  lib.  VI,  lit.  Ili,  def*  l.a  ; 
ed  il  Senato  con  una  sentenza  *5  del  16  febbraio  1768  referente 
D.  Castellengo  a pronunziava  essere  valida  la  disposizione  di  cui 
« nel  testamento  di  Spirito  Dutto  del  25  febbraio  1758.  » 

1*  Riferita  nella  Prat.  Leg. , cit.  loco,  pag.  152. 

*4  Narrato  in  detta  Prat.  Leg. , ivi  , pag.  201. 

'8  V.  alta  pag.  *0f. 
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Agostino  Pronetti,  con  testamento  del  14  febbraio  1797,  le- 
gato l’ usufrutto  di  sua  eredità  al  conte  Giovanni  Amico  di 
Meane , instituiva  in  suoi  eredi  universali  i figli  maschi  nascituri 
dal  medesimo. 

« Nel  caso  poi  il  detto  conte  Giovanni  venisse  a decedere, 
« in  istato  nubile  o senza  Jìgliuolanza , instituiva  erede  la  dami- 
« gella  Amico  , sorella  del  conte  predetto.  » 

Moriva  in  istato  nubile  il  più  volte  nominalo  conte  Giovanni 
nel  1807,  cd  il  testatore  rendevasi  defunto  nello  spedale  mili- 
tare di  Vilna  il  12  dicembre  181^,  e così  sotto  l’impero  del 
codice  civile  francese. 

La  sunnominata  Gabriella  Amico  , divenuta  moglie  del  mar- 
chese Gaetano  Incisa  Camcrnna  , evocava  in  giudizio  il  conte 
Tommaso  Amico  ( coerede  legìttimo  dell’  Agostino  Pronelli  come 
di  lui  zio  materno  , e cessionario  delle  ragioni  della  Rosa  Rog- 
geri Pronetti , altra  coerede  legittima  nella  qualità  di  zia  paterna 
dello  stesso  Agostino  ) , ed  in  tal  modo  consolidatario  di  tutta 
1’  eredità  , chiedendone  la  disroessione  a suo  favore  , per  essersi 
verificata  la  condizione  della  morte  del  conte  Giovanni  senza 
prole  , a cui  era  alligata  la  vocazione  di  essa  attrice  ; ma  il 
Senato,  con  sentenza  *1  profferta  a relazione  dell’ in  allora  se- 
natore e quindi  presidente  Nuytz,  il  2 dicembre  1817,  assolveva 
il  conte  Tommaso  Amico  dalla  dimanda  della  marchesa  Incisa  , 
essenzialmente  pei  seguenti  riflessi  tenorizzati  nei  motivi  di  detta 
sentenza  , stati  resi  di  pubblica  ragione. 

Considerava  il  Senato  « essere  evidente  che  il  caso  del  de- 
li cesso  di  taluno  senza  figlitiolanza  può  verificarsi  in  due  guise 
« differenti , cioè  se  non  ne  ebbe  mai  , oppure  se  a lui  pre- 
ti morì  quella  che  ebbe  oniìc  fosse  forza  il  dire  che  1’  Ago- 
« slino  Pronetti , nell’  anzideita  sua  disposizione  , e per  la  na- 
ti tura  stessa  della  medesima  , contemplò  non  solamente  il  caso 
« che  non  nascessero  mai  dal  conte.  Giovanni  Amico  i figli  da 
« lui  insinuiti  credi  in  primo  grado , ma  contemplò  altresì  il 

i caso  in  cui  questi  eredi  nati  venissero  poi  a premorire  al  loro 

ii  genitore,  e volle  così  una  sostituzione  fedecommessaria  *2  ». 


*1  Quota  decisione  è riferita  nella  Raccolta  della  tipografia  Soffietti , voi.  3, 
pag.1. 

*3  Non  riferisco  1*  ulteriore  sviluppo  dato  a questa  proposisione  , ette  ,*ll’ov» 
correlila  , potrà  vedersi  nell»  decisione  precitata. 
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Dal  che  il  Magistrato  ne  dedusse  la  conseguenza  che  , a ter- 
mini dell’  articolo  98G  del  codice  civile  francese  , fosse  nulla  , 
non  solo  1’  «istituzione  della  Gabriella  Amico  , ma  altresì  quella 
dei  figli  nascituri  instituili  in  primo  grado  ; e ravvisando  inetta 
a scansare  l’ applicazione  della  citata  legge  , la  circostanza  che 
il  conte  Giovanni  Amico  fosse  premorto  in  istato  nubile  al  te- 
statore perchè  u la  validità  o nullità  di  una  qualunque  dispo- 
« sizione  testamentaria  dovesse  misurarsi  dalla  disposizione  me- 
li desima  in  se  stessa , e taessa  in  confronto  colla  legge , non 
« mai  dall’  evento  delle  cose  * fece  luogo  alla  successione  ab 
intestato  all’  Agostino  Pronctti  ; e siccome  il  conte  Tommaso 
Amico  convenuto  , nella  qualità  di  coerede  legittimo  di  detto 
Agostino  , e di  cessionario  dell’  altra  legittima  coerede  , trova- 
vasi  al  possesso  dell’  eredità  del  defunto  , ovvia  era  la  conse- 
guenza che  egli  dovesse  venire  assolto  dalle  dimande  della  mar- 
chesa Incisa  , fondale  sovra  una  sostituzione  dichiarata  fedecom- 
messaria , e come  tale  dalla  legge  annullata. 

Ho  qui  riferita  parimente  quest’  ultima  decisione  , tuttoché 
ben  diversa  sia  la  disposizione  testamentaria  fatta  dall’  Agostino 
Pronetti  da  quella  del  sacerdote  Roberi  e dello  Spirilo  Dutto 
qui  sopra  narrate  , onde  comprendere  in  una  sola  nota  le  mas- 
sime assentate  sulla  sostituzione  alligata  alla  condizione  della 
morte  di  un  primo  erede  senza  prole  *1. 

Ragionando  ora  sulle  due  sentenze  del  16  febbraio  1768  nella 
causa  Dutto,  e 9 maggio  1774  nella  causa  Roberi,  non  può  con- 
tendersi che  molta  analogia  esistesse  fra  la  disposizione  testa- 
mentaria dello  Spirito  Dutto  e quella  del  sacerdote  Roberi,  ciò 
che  darebbe  luogo  a desiderare  che  di  dette  due  sentenze  ne 
fossero  stati  i motivi  resi  di  pubblica  ragione. 

Può  credersi  che  le  clausule  con  cui  il  detto  sacerdote  Roberi 
spiegava  le  ragioni  della  da  lui  fatta  disposizione  , ritenute  dai 
compilatori  della  Pratica  Legale  , abbiano  essenzialmente  con- 
tribuito a far  considerare  quale  sostituzione  fedecommessaria 
l’ instituzione  da  lui  fatta  di  secondi  eredi  in  capo  de’  suoi  ni- 
poti di  figlio  e dei  figli  nascituri  dall’  avvocato  Gio.  Battista  e 

*1  Sugli  effetti  di  tate  sostituzione  potrebbero  all'  uopo  consultarsi  le  tre  De- 
cisioni Senatorie  citate  dal  Ricberi  nel  suo  Codice , tota.  3,  pag,  44,  del.  14, 
nota  l.a. 
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dal  medico  Giuseppe  ; e ciò  coerentemente  alla  giurisprudenza 
da  me  accennata  nella  nota  6.1  qui  sopra. 

Quanto  all’  argomento  che  nella  causa  Dutto  deswmevasi  dalle 
invocate  leggi  prima,  § 4 De  his  quae  in  test,  dslentur,  e sesta 
Quando  dies  leg.,  nella  nota  seguente  farò  cenno  di  una  sen- 
tenza senatoria  che  in  nessun  conto  tenne  le  medesime  nel  caso 
di  una  sostituzione  alligata  alla  condizione  della  morte  del  primo 
erede  puramente  e semplicemente-  i [istituito  , prima  che  egli 
giungesse  all'  età  maggiore  , e senza  rigliuolanza. 

Passando  ora  alla  disamina  della  quistìone  che  mi  sono  qui 
sopra  proposta  , quella  cioè  della  « instituzionc  pura  e semplice 
« di  un  primo  crede  , susseguita  dall’  instiluzione  di  un  secondo 
k erede  , nel  caso  il  detto  primo  erede  venga  a morire  senza 
« prole  » io  credo  di  non  dover  rivocare  in  dubbio  ohe  siffatta 
disposizione  debba  considerarsi  come  una  sostituzione  fede- 
commessaria  vietata  e dichiarata  di  nessun  effetto  dal  presente 
articolo. 

L’ instiluzione  pura  e semplice  di  un  erede , a termini  dell’ 
articolo  967  , opera  1'  immediata  traslazione  in  di  lui  capo  dei 
beni  ereditarli , di  cui  egli  ne  acquista  di  pien  diritto  il  possesso. 

Se  l'eredità  o parte  di  essa,  verificandosi , colla  morte  di 
detto  crede  , una  condizione  dal  testatore  prevista , dee  devol- 
versi ad  una  terza  persona , necessaria  conseguenza  della  dispo- 
sizione si  è che  il  primo  erede  debba  conservare  i beni  eredi- 
tarti durante  la  sua  vita  , c restituirli  alla  persona  stessa  qualora  1 
si  verifichi  la  condizione  a cui  è alligata  la  di  lei  vocazione,  ciò  ’■ 

che  è il  carattere  distintivo  della  fcdccommessaria  sostituzione. 

/ * ' , 1 

Di  questa  verità  ce  ne  somministra,  ove  d’  uopo,  argomento 
1’  art.  885 , il  quale , permettendo  legati  ristretti  al  sesto  dell’ 
eredità  , da  prestarsi  nel  caso  di  morte  dell'  erede  senza  prole, 
fa  in  favore  di  tali  disposizioni  un’  eccezione  alla  regola  gene-  '■ 
rate  sancita  in  questo  articolo  , e dimostra  che  questa  regola  è 
applicabile  alle  seconde  insùtuzioni  di  eredi  , ed  ai  legati  ec- 
cedenti la  quota  stabilita,  quando  esse  dipendano  da  simile  av- 
venimento della  morte  dell'  erede  senza  prole. 

Nè,  per  escludere  dalla  disposizione  discorsa  la  qualità  di  fe- 
decommessaria  sostituzione  , gioverebbe  il  dire  che  essa  sorti- 
rebbe effetto  a termini  della  seconda  parte  dell’  articolo  882, 
qualora  il  testatore , a vece  di  nominare  Tizio  suo  crede  puro 
e semplice , lo  instituisse  a condizione  che , morendo,  lasciasse 
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prole  ; e che  perciò,  giusta  la  massima  additataci  dal  giurecon- 
sulto nella  legge  6.*  Quando  dies  legai.  che  « quod  pure  datum 
« est  si  sub  conditione  adimaiur , quasi  sub  conditionc  datum 
« intelligilur  » , il  testatore  che  nominò  Tizio  suo  crede,  e ne 
sostituì  un  altro,  se  questi  muore  senza  prole  , debba  intendersi 
io  abbia  instituito  a condizione  che  esso,  morendo,  lasci  figliuo— 
lanza  ; ed  essere  perciò  incongruo  lo  annullare  una  disposizione, 
testamentaria  solo  perchè  il  testatore  od  il  notaio  che  estese  e 
scrisse  la  di  lui  ultima  volontà  , non  abbia  saputo  valersi  di 
quelle  espressioni  che  l’ avrebbero  resa  conforme  alla  legge  , 
quando  quelle  impiegate  producano  in  sostanza  lo  stesso  effetto , 
ciò  che  sia  in  contraddizione  colla  regola  da  me  accennata 
nella  nota  7,J  qui  sopra  ; avvegnaché,  come  ho  avvertito  nella 
nota  6.* , il  Codice  considera  nella  controversia  sulla  natura 
fedecommessaria  o condizionale  di  una  disposizione  , una  qui- 
stione  di  fatto  piuttosto  che  dì  volontà,  dichiarando  sostitu- 
zione vietata  qualunque  disposizione  con  cui  I'  erede  instituito  *1 
è gravato  con  qualsivoglia  espressione  , di  conservare  e resti- 
tuire ad  una  terza  persona,  ! 

Nè  può  dirsi  che  le  due  disposizioni  da  me  accennate  pro- 
ducano lo  stesso  effetto  , giacché  l’ insiituzione  pura  e semplice 
trasmette  , come  dissi , 1’  eredità  , e cosi  la  proprietà  dei  beni" 
ereditari  all’  erede  instituito , quando , se  essa  dipende  dalla 
condizione  ehe  egli  lasci  prole  morendo  , non  verificandosi  la 
condizione  predetta  , il  secondo  erede  nominato  riceve  l’ eredità 
direttamente  dal  testatore,  e la  di  lui  sostituzione  diventa  volgare. 

A questa  mia  opinione , che  io  potrei  corroborare  con  altri 
argomenti , e segnatamente  con  quelli  desunti  dall’  incapacità 
di  una  madre  di  fare  al  suo  figlio  minore  d’anni  sedici  la  so- 
stituzione permessa  dall’  articolo  874  , e la  quale  può  ottenere 
lo  stesso  scopo  insiituendolo  crede  a condizione  che  egli  giunga 
alla  predetta  età  , e sostituendogli  in  caso  contrario  una  terza  1 
persona , è d'  altronde  conforme  quella  dei  signori  Toullicr  *2 

*» 

M Nelle  discussioni  di  cui  mi  occupo  , io  parlo  soltanto  delle  instiluzioni 
il'  eredi  porcili'  pili  frequentemente  le  disposizioni  accennate  si  fanno  a titolo 
universale.  11  lettore  riconoscerà  agevolmente  che  quanto  lo  dico  intorno  a sif- 
fatte instituzioni  , riceverebbe  anche,  a termini  dell’  articolo,  applicazione  ai 
semplici  legati. 

’3  Tota.  3 , pag.  SI  num.  42  in  un  caso  consimile. 
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e Duranton  *1  , ed  una  decisione  della  Corte  di  Meta , confer- 
mata dalla  Corte  di  Cassatone  di  Paridi  con  sentenza  del  5 
novembre  1824  , ed  un’  altra  sentenza  della  Corte  d’  Orleans 
del  10  febbraio  1830  *2  ; ed  in  essa  mi  conferma  sempre  più 
la  sentenza  senatoria  che  passo  a riferire  nella  nota  seguente. 

20.  Se  un  testatore , dopo  di  avere  nominali  uno  o più  eredi 
puri  e semplici , inslituisce  una  terza  persona  nel  caso  i mede- 
simi muoiano  prima  di  giungere  ad  una  età  determinata  , la 
vocazione  di  quesfa  costituirli  essa  un'  insti tuzione  condizionale, 
ovvero  una  sostituzione  fedecommessaria  ? 

Sovra  siffatta  controversia  ebbe  a pronunziare  il  Senato  di 
Piemonte  in  una  causa  da  me  patrocinata , la  cui  specie  Si  la 
seguente  : 

Giuseppe  Belliardo  di  Villar  San  Costanzo , con  un  suo  te- 
stamento dell’ 11  ottobre  1815,  dopo  alcune  altre  disposizioni, 
aveva  nominato  in  suo  erede  universale  puramente  e semplice- 
mente  il  di  lui  nipote  di  figlio  altro  Giuseppe  Belliardo  ; « e nel 
« caso  il  medesimo  venisse  a morire  prima  di  aver  compita 
« 1'  età  maggiore  e senza  prole , gli  aveva  sostituito  pupillar- 
« mente  e volgarmente  le  Maria  Ruffino  , Teresa  Mandrile  , e 
« Marta  Lerda  sue  figlie , c la  Teresa  Belliardo  sua  nipote  di 
• figlio  in  parti  eguali.  » 

Non  ebbe  luogo  la  sostituzione  pupillare  perchè  il  Giuseppe 
Belliardo  erede  mori  all’ età  di  anni  19  , mesi  10,  giorni  14  , 
e la  di  lui  madre  Domenica  Beltramo  vedova  Belliardo  si  man- 
tenne dopo  la  di  lui  morte  nel  possesso  dell'  eredità  ad  esso 
lasciata  dal  rispettivo  marito  e padre. 

Ciò  diede  luogo  alle  sunnominate  Ruffino  , Mandrile,  e Lerda 
di  evocare,  come  esse,  con  rescritto  del  9 gennaio  1821,  evo- 
carono avanti  il  Senato  in  questa  città  sedente  la  loro  a via  pa- 
terna , onde  avesse  a rilasciar  loro  tre  quarte  parti  della  pre-* 
menzionala  eredità. 

Invocavansi  per  parte  loro  le  leggi  6 * Quando  dies  legat. 
e 1.*  § 4 De  his  quae  in  testam.  delenlur  *3  da  me  citate  nella 

*1  Tom.  4 , turai.  48,  nota  l.a  ove  egli  cita  due  sentente , l' una  della  Corte 
di  Bordeaux  del  18  marzo  1835  , ed  un  altra  di  quella  di  Nlmes  del  4 aprile  1827. 

*3  Citate  dal  slg.  Vazeille  , Ioni.  3 , art.  898 , num.  9,  in  fine. 

*3  Ivi  « Et  hereditatis  portio  ademta,  vel  tota  bereditas,  si  forte  sit  subslilutua, 
a iure  tacta  videbilur  , non  quasi  ademta , quoniam  bereditas  semel  data  ; ni  imi 
« non  poi  est , «ed  quasi  ne r itala.  » 
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nota  precedente  , e facevansi  i ragionamenti  da  me  ivi  narrati 
al  vers.  Nè  per  escludere , e successivamente  confutati  ; ma  il 
Senato  , con  sentenza  profferta  il  13  settembre  di  detto  anno 
1821  a relazione  del  sig.  senatore  Roberi  *1,  assolveva  la  vedova 
Belliardo  dalle  dimanda  delle  sorelle  Belliardo. 

11  Supremo  Magistrato  riconobbe  adunque  cbe  l’ instituzione 
di  dette  sorelle  nei  caso  che  il  loro  fratello  non  giungesse  all' 
età  maggiore  , era  un  vero  fedecommesso  proibito  dalle  Regie 
Costituzioni  ai  semplici  borghesi  , perchè  essendo  pura  e sem- 
plice f instituzione  del  minore  Giuseppe  Belliardo,  questo,  all’ 
apertura  della  successione  paterna  , erosi  trovato  di  piai  (tirino 
investito  della  medesima;  donde  la  conseguenza  cbe  la  voca- 
zione condizionale  delle  di  lui  sorelle  , Verificabile  alla  di  lui 
morte  con  ordine  successivo , prendendo  il  carattere  di  sosti- 
tuzione obliqua  , traeva  seco  l’ obbligo  al  diretto  crede  di  con- 
servare c restituire  alla  sua  morte  in  minore  età  i beni  eredi- 
tarli alle  dette  suo  sorelle,  e caratterizzava  cosi  un  fedecom- 
messo condizionale. 

Non  ignoro  die  la  massima  assentata  in  questa  senatoria  de- 
cisione non  è adottata  da  alcuni  autori  francesi  i quali  , consi- 
derando nell’  instituzione  del  secondo  erede  ur.a  condizione 
i isolulorìa  della  prima  instituzione  , e riflettendo  cbe  l’  articolo 
898  di  quel  codice  ( il  nostro  873  ) non  faccia  distinzione  tra 
la  condizione  risolutori»  e quella  sospensiva , credono  potersi 
qualificare  volgare  la  sostituzione  di  che  si  tratta. 

Essi  lasciatisi  sedurre  dall’idea  che  non  trattisi  di  frasmessione 
deli’  eredità  a più  gradi  successivi , che  il  testatore  otterrebbe 
lo  stesso  scopo  instituendo  il  primo  erede  a condizione  che  egli 
giunga  ali  età  da  lui  contemplala  , e dalla  regola  per  me  ad- 
ditata nella  nota  7.*  che  nel  dubbio  si  dee  propertdere  per  la 
validità  della  disposizione. 

Non  andrò  rintracciando  le  decisioni  delie  Corti  di  Francia 
sovra  questo  punto , la  cui  disamina  mi  condurrebbe  troppo 
lungi  , e le  quali  non  presentano  d’  altronde  sullo  stesso  punto 
una  giurisprudenza  fissa  ed  invariabile  ; c riferendomi  sugli  ar- 
gomenti premenzionati  alle  cose  da  me  dette  nella  nota  prece- 
dente, io  porto  opinione  che,  se  la  controversia  decisa  dal  Se- 

*1  Quindi  Presidente  e poscia  Consigliere  di  Stato,  mio  buon  amico , * già 
collega  nel  Tribunale  di  Gà  insistita  sedente  in  questa  dominante. 
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nato  di  Piemonte  nella  causa  Belliardo  , sull’  intelligenza  delle 
antiche  Refjie  Costituzioni,  gli  venisse  sottoposta  intorno  ad  una 
consimile  disposizione  fatta  sotto  l’ impero  del  vegliente  Codice 
Civile , essa  otterrebbe  la  medesima  soluzione. 

Avvertirò  per  ultimo  che  quanto  venne  deciso  intorno  ad  una 
seconda  instituzione  alligata  alia  condizione  che  il  primo  erede 
non  giunga  ad  una  certa  età , avrebbe  luogo  del  pari  intorno 
a qualunque  altra  condizione  , come  quella  che  il  detto  primo 
erede  insinuilo  premuoia  ad  una  terza  persona  , abbracci  lo 
stato  ecclesiastico  e simili. 

880.  La  nullità  della  sostituzione  fcdecommessaria  non 
recherà  alcun  pregiudizio  alla  validità  dell’ instituzione  di 
crede,  o del  legato,  cui  sta  aggiunta:  resteranno  bensì 
caducate  tutte  le  sostituzioni  anche  di  primo  grado,  com- 
presa la  volgare  , la  quale  in  tal  caso  non  si  avrà  per 
sottintesa  nélla  fcdecommessaria. 

l.°  I giureconsulti  Marciano  e Paolo , il  primo  nella  legge 
14  De  condii,  institut. , ed  il  secondo  nella  legge  37  De  con- 
dii. et  demonst.,  c gli  Imperatori  Valcriano  e Gallieno  nella 
legge  5 cod.  De  instit.  et  subslit. , sanzionavano  il  principio 
che  le  condizioni  ed  i pesi  imposti  all’  erede  od  al  legatario  , 
se  esse  sono  contrarie  alle  leggi  vitiantnr  et  non  vitiant,  cosi 
che  debbano  aversi  per  non  scritte , sussistendo  tuttavia  l’ in- 
stituzione od  il  legato. 

Di  queste  leggi , tantosto  che  furono  pubblicate  le  RR.  CC. 
del  1729  , colle  quali  venne  la  facoltà  di  fare  fedecommessi  Ih 
milata  , così  in  ragione  delle  persone  , come  intorno  aU’oggetto 
dei  medesimi  , i magistrati  nostri  ne  fecero  tantosto  1’  applica- 
zione nelle  decisioni  29  aprile  1733 , rcf.  Nomis  nella  causa 
Lumellini , 12  maggio  successivo  , ref.  Cavalli , 2 gennaio  1738, 
ref.  Blavet  nella  causa  del  Conte  Alliaudi , e 20  gennaio  1740, 
pure  rcf.  Nomis  nella  causa  del  Conte  Masino , e segnatamente 
nella  causa  di  revisione  tra  il  Conte  Eugenio  e la  Teresa  Ar- 
dizzona  coniugi  D’Ares  ed  il  Conte  Ludovico  Gambarana  Beccaria 
colla  decisione  23  agosto  1752,  ref.  I).  Falcombello  a Melle , 
come  può  vedersi  al  § 31  di  delta  decisione  stampata. 
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Così  venne  anche  deciso  colla  sentenza  del  9 maggio  lT74  '! 
ref.  D.  Galli  nella  causa  Roberi , da  me  riferita  nella  nota  19 
all’  articolo  precedente  , e colla  quale  il  Senato  di  Piemonte  li- 
mitarasi  a circoscrivere  la  dichiarazione  ivi  menzionata , quella 
cioè  che  imponeva  ai  coeredi  Avvocato  Gioanni  Battista  e Me- 
dico Giuseppe  il  peso  della  fedecommessaria  sostituzione,  c più 
chiaramente  ancora  colla  sentenza  12  febbraio  1762 , ref.  D. 
Calza  nella  causa  Bonino  contro  Bonino  *1  , con  cui  venne 
dichiarato  « non  essere  luogo  alla  dall’  Andrea  Bonino  diman- 
« data  collazione  della  cascina  e beni  di  cui  si  trattava  nell’e- 
« redità  del  Canonico  Gioanni  Battista  Bonino,  ma  dovere  quella 
« spettare  al  convenuto  Gio.  Battista  Bonino , in  vigore  del 
« legato , di  cui  nel  testamento  del  19  aprile  1758 , circoscritto 
« perù  il  vincolo  della  primogenitura  di  cui  in  esso  ». 

Quantunque  i compilatori  del  codice  civile  francese , nell' 
articolo  900  di  esso  ( a cui  è conforme  il  nostro  art.  821  ) , 
avessero  ridotta  in  legge  positiva  la  massima  del  diritto  romano 
che  le  condizioni  contrarie  alle  leggi  nelle  disposizioni  testa- 
mentarie vitiantur  et  non  vitiant , e sovra  tale  principio  aves- 
sero modellate  alcune  altre  disposizioni , e segnatamente  quella 
dell’  art.  951  , rinnovala  nel  nostro  art.  1158 , quantunque , se 
noi  crediamo  a quanto  uno  dei  più  celebri  avvocati  francesi , 
all’  udienza  della  Corte  Suprema  , diceva  essere  costante  *2 
nell'antico  diritto  francese  *5 , che  la  nullità  della  sostituzione 
non  traesse  con  sè  la  nullità  della  instituzione,  e che  queste 
siano  state  mantenute  , anche  sotto  l’  impero  delle  leggi  delti 
14  ottobre  e 25  novembre  1792,  abolilivc  di  tutte  le  sostitu- 
zioni , tuttavia  i prelodati  compilatori  statuirono  nel  più  volte 
citato  art.  896  di  quel  codice  civile,  da  me  riferito  nella  nota 
seconda  all’  articolo  precedente  « essere  nulla  anche  al  ri- 
si guardo  del  donatario  , dell'  erede  inslituito  o del  legatario, 

i 

*1  Riferita  nella  Prat.  Leg. , part  9 , toni.  0 , pag.  134. 

*9  II  sig.  Avvocato  Mailhe  dispaiando  pel  Guglielmo  Pons-Rayet  nella  causa 
di  cui  farò  cenno  bentosto.  It  sig.  Merlin  Procuratore  Generale,  il  quale  con- 
cbiuse  in  delta  causa  , non  ismenli  1’  allegazione  del  patrocinatore  dell’  attore 
in  cassazione.  . 

*3  lu  varie  provincie  consuetudinarie,  ove  le  sostituzioni  fedecommessarie 
erano  già  vietate.  « 

Voi.  VII.  *> 
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« qualunque  disposizione  colla  quale  essi  fossero  gravati  di  con- 
« servare  e restituire  ad  una  terza  persona  ». 

Nè  le  discussioni  seguite  sul  detto  articolo  al  Consiglio  di  Stato 
francese,  le  quali  vennero  portale  sopra  altro  terreno,  quello 
cioè  da  me  accennato  nella  nota  prima  al  detto  articolo  , nè  i 
discorsi  degli  oratori  di  quel  governo  sui  motivi  di  quel  codice 
non  ci  adducono  le  ragioni  per  cui  siasi  fatta  alla  ricevuta  co- 
stante giurisprudenza  una  cosi  essenziale  innovazione. 

1 signori  G reni  or  *1  e Merlin  *2  attribuiscono  siffatta  disposi - 
* zione  , l.°  all’idea  di  allontanare  con  una  specie  di  penale 

sanzione  le  fedecommessarie  sostituzioni , ed  il  pericolo  che 
esse  venissero  dall’erede  institi  lito  volontà/  lamenti:  eseguile  \ 
2.°  ad  una  qualche  incertezza  sul  punto  se  il  testatore  avrebbe 
egualmente  voluta  1’  esecuzione  dell’  instiluzionc  diretta  c del 
legato  , senza  che  sortisca  effetto  la  sostituzione  die  le  è ac- 
coppiata : ma  mentre  ratissimo  al  certo  sarebbe  il  caso  di  un 
erede  il  quale  voglia  spontaneamente  rinunziare  a quella  Ubera 
disponibilità  dei  beni  ereditarli  a suo  Favore  devolutisi  che 
gli  è dalla  legge  conceduti»  , 1’  esperienza  ci  prova  clic  , come 
I’  esasperazione  dello  [iene  criminali  produce  lafora  l’ impunità, 
il  troppo  rigore  di  quelle  pronunziate  dalla  legge  civile  contro 
le  infrazioni  al  di  lei  disposto  rende  oltremodo  difficili  i magistrale 
nel  riconoscere  siffatte  infrazioni,  allora  soprattutto  clic  la  pena 
dalla  legge  stabilita  cade  non  già  sul  contravventore  (il  disponente), 
ma  sovra  colui  clic  fu  certamente  estraneo  alla  contravvenzione^ 
quale  è l’erede  inslituito,  il  di  cui  interesse  è affatto  contrario 
alla  sostituzione  fedecommessnria  ; c se 'piiò  alcuna  volta  esistere 
r incertezza  sulla  volontà  dei  testatori  dai  prelodati  Scrittori 
rilevata,  eguale  quanto  meno  è quella  se  il  principale  oggetto 
• della  sua  disposizióne  sia  siato  l’ instituzione  diretta,  ovvero  la 

sostituzione  fedecomrnessaria , c nel  dubbio  dee  prevalere 
' quella  presunzione  di  volontà  che  spinse  ì romani  imperatori 

e giureconsulti  ad  abbracciare  la  massima  che  le  condizioni 
dalla  legge  riprovate  vitiantur  et  non  vitiant. 

Noi  veggi  amo  didimi  che,  quantunque  sembrino  chiari  i ter- 
mini surriferiti  dell’  art.  896  del  codice  civile  francese , la 
' Corte  d’  Appello  sedente  in  Parigi  *5  con  una  sentenza  del  26 

*1  Tom.  J,  Observ.  prélim.  , num.  Iti  , pag.  47,  col.  l.a.  * 

•2  Nette  sue  conclusioni  netta  causi  infra  accennata.  ' ** 

• *8  Riferita  dal  Sirey,  suppl.  ah.  15,  pag.  1t.  <"  ■ n é • . 
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luglio  1804  (7  terraifero  anno  XII)  dichiarava  clic  la  nullità 
della  sostituzione  non  traeva  seco  la  nullità  dell'  instituzione 
diretta , e che  per  ricondurre  la  giurisprudenza  all’  esalta  ap- 
plicazione del  testo  della  legge,  vi  volle  una  sentenza  profferta, 
dopo  un  consultis  classibus , dalla  Corte  Suprema  di  Francia 
sopra  conclusioni  conformi  del  procuratore  generale  Merlin 
nella  causa  tra  Guglielmo  e tiioanni  Pietro  Pons-Rayet  *i, sus- 
seguita da  altre  del  7 9.bre  1810  *2  e del  27  giugno  1811  *3. 

Dalle  cote  che  vengo  di  ragionare  si  appalesa  che,  nel  con- 
flitto tra  la  nuova  legge  francese  e la  costante  giurisprudenza 
presso  di  noi  assentata  sugli  effetti  della  fedecommeasaria  sosti- 
tuzione , questa  giurisprudenza  doveva  prevalere  , e non  si  può 
che  far  plauso  alla  saviezza  del  Sovrano  Legislatore  nostro 
nell’  avere  statuito  in  questo  articolo  che  « la  nullità  della  so- 
ft  stituzione  fedecommessaria  non  recherà  alcun  pregiudizio 
« alla  validità  dell’  instituzione  d’  erede , o del  legato  cui  sta 


« aggiunta  ». 

Così  la  regola  nell’  articolo  sancita  vien  posta  in  armonia 
col  disposto  dai  qui  sopra  citali  art.  821  e 1 138;  e quand’anche 
questo  nostro  sistema  non  presentasse  altro  vantaggio  , salvo 
che  quello  di  diminuire  le  controversie,  a cui  dà  luogo  in 
Francia  la  contraria  disposizione  sulla  natura  di  molte  delle  te- 


stamentarie disposizioni,  *4  replicherò  ancora  che  uno  dei  più  bei 
pregi  di  una  legislazione  civile  è senza  dubbio  quello  di  ovviare 
alle  liti,  e soprattutto  a quelle  ebe,  agitandosi  il  più  delle  volte 
fra  persone  avvinte  coi  legami  del  sangue,  sonò  1’  origine  delle 
famigliavi  dissensioni. 

2.°  Dopo  di  «vere  stabilito  ebe  la  nullità  della  sostituzione 
fedecommessaria  noa  recherà  alcun  pregiudizio  alla  validità 
dell’  instituzione  d’erede  o del  legalo  cui  sta  aggiunta  , sog- 
giunge 1’  articolo  ; « resteranno  bensì  caducate  tutte  le  sosti- 


* tuzioni  anche  di  primo  grado , compresa  la  volgare , la 


M Riferita  dal  Sirey,  an.  1808,  voi.  1,  pag.  334  ; dal  Deneven  detto  anno  , 
pag.  163;  nell»  Giurisp.  del  Cod.  voi.  10  , pag.  395,  e nella  Raccolta  dell’ 
Àccad.  voi.  8 , pag.  305. 

*2  Riferita  dal  Denevera  detto  anno  1810,  pag.  548 , e nella  Giurisprudenza 
del  Codice  voi.  16 , pag.  90. 

*3  Riferita  dallo  stesso  Denevera  nella  sua  Raccolta  dell’  anno  1811 , pag.  313, 

*4  Di  cui  ho  fatto  cenno  nello  note  7 e 12  all'  articolo  precedente , ed  In 
molte  altre. 
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« quale  in  tal  caso  non  si  avrà  per  sottintesa  nella  fedecom- 
« messaria. 

Nella  nota  16  all’  art.  874  ho  parlato  di  quella  sostituzione 
che  gli  interpreti  chiamavano  compendiosa  , perchè  abbrac- 
ciasse egualmente  la  sostituzione  volgare,  quella  pupillare  e la 
fedecommessaria , quando  un  testatore  instituendo  erede  un 
pupillo , sostituisse  al  medesimo  in  qualunque  caso  egli  ve- 
nisse a morire  senza  prole. 

Disputavasi  se  siffatta  sostituzione,  i di  cui  termini  si  riferivano 
piuttosto  alla  sostituzione  fedecommessaria,  potesse  torcersi  in 
volgare  o pupillare,  cosi  che,  premorendo  l’ erede  al  testatore , 
o morendo  prima  della  pubertà , la  sostituzione  avesse  il  suo 
effetto  ; ed  è noto  che  sovra  tale  controversia , rispetto  alla  so- 
stituzione pupillare , cosi  discussa  dagli  interpreti  e dai  pratici, 
il  Senato  di  Savoia  *1  e quello  del  Piemonte  *2  avevano  adot- 
tata una  strada  di  mezzo , mantenendo  bensì  la  sostituzione  ed 
accordando  alla  madre  vivente  la  legittima. 

Siffatte  discussioni  sono  tolte  di  mezzo  dal  disposto  in  questo 
articolo , il  quale  dichiara  caducate  le  sostituzioni  di  primo 
grado  per  effetto  della  nullità  delta  sostituzione  fedecommes- 
saria, in  cui  si  volessero  ravvisare  tacitamente  sottointese: 
d’  onde  ne  segue  che,  nel  caso  della  disposizione  testamentaria 
succennata  , se  1'  crede  instituito  premorisse  al  testatore  , o si 
rendesse  defunto  prima  di  aver  compiti  gli  anni  sedici , la  so- 
stituzione ordinata  dal  testatore , comprendendo  il  caso  che 
I*  erede  instituito  dopo  di  avere  acquistata  1’  eredità  morisse 
senza  prole  , e rendendosi  in  tal  modo  fedecommessaria  , non 
potrebbe  torcersi  come  sopra  in  sostituzione  volgare  o pupil- 
lare , e sortire  1’  effetto  di  siffatte  sostituzioni  ; e si  è perciò 
che,  nella  nota  settima  all’ art.  879,  ho  avvertito  che  la  regola 
ivi  prestabilita  dee  intendersi  in  modo  tale  che  essa  non  di- 
strugga la  prescrizione  ora  commentata , ed  ho  rivocato  in 
dubbio  se  la  quistione  decisa  coll’  ivi  citata  senatoria  sentenza 
nella  causa  Teppati  contro  Rolando  sarebbe  in  oggi  nello  stèsso 
senso  risolta  , massime  quando  si  trattasse  di  sostituzione  reci- 
proca. 

Le  ragioni  che  determinarono  la  prescrizione  in  questa  se- 

*1  Faber  in  Coti. , lib,  C , tit.  8 , dif.  2, 

'ì  Te*aurn  , Deci*.  800. 


.Digitijed  byjGoogle 


I 


Dello  successioni  testamentarie , art.  880,  881.  455 

condii  parte  dell’  articolo  contenuta  furono  senza  dubbio  il 
principio  che  la  nullità  non  può  scindersi  , e 1’  intenzione  di 
più  ampiamente  esprimere  la  restrizione  dei  fedecommessi.  t 
3.°  Nella  nota  16  all’ art.  874,  a cui  rimando  il  lettore,  ho 
parlato  di  una  seconda  specie  di  sostituzione  compendiosa 
anticamente  in  uso  , la  quale  esprimevasi  coi  termini  relativi 
ad  un  pupillo  insti  tuito  erede  , dicenti  : sostituisco  volgarmente, 
pupillarmente  e per  fedecommesso. 

, Io  opinai  che,  se  siffatte  espressioni  venissero  ancora  in 
oggi  impiegate  in  un  testamento  , la  nullità  della  terza  istitu- 
zione fedecommessaria  non  dovrebbe  far  sì  che  rimanessero 
senza  effetto  le  altre  due  sostituzioni  espresse , così  che  le 
medesime  non  - avessero  luogo  qualora  il  pupillo  instituito  erede 
premorisse  al  testatore , o venisse  a morire  in  età  pupillare , 
e mi  riservai  di  maggiormente  occuparmi  di  tale  controversia 
commentando  il  presente  articolo. 

Non  mi  dissimulo  che,  se  in  esso  il  Legislatore  fossesi  limitalo 


a stabilire  che,  per  effetto  della  nullità  delia  sostituzione  fedecom- 
messaria , restassero  caducale  tutte  le  sostituzioni  anche  di 
primo  grado , siffatte  espressioni  comprenderebbero  pure  le 
sostituzioni  volgare  e pupillare  espresse  nella  sostituzione  com- 
pendiosa , di  cui  ragiono  ; ma  i successivi  vocaboli  dell’articolo 
dicenti  : « compresa  la  volgare  , la  quale  in  tal  caso  non  si 
« avrà  per  sottointesa  nella  fedecommessaria  » , mi  sembrano 
additare  che,  in  questa  parte  dell'  articolo  , il  Legislatore  non 
abbia  voluto  occuparsi  che  di  quelle  sostituzioni  tacite,  vol- 
gare o pupillare , di  cui  ho  fatto  cenno  nella  nota  precedente, 
ed  io  tengo  per  fermo  che  le  preriferite  espressioni  siano  state 
aggiunte  a quelle  che  le  precedono , sull’  osservazione  che 
con  queste  ultime  avessesi  voluto  stabilire  che  la  sostituzione 
fedecommessaria  è così  annullata  che  non  può  torcersi  nep- 
pure in  semplice  volgare  e pupillare , ed  essere  opportuno 
che  ciò  si  dicesse  chiaramente  a scanso  di  dubbi. 


88 1.  La  disposizione,  colla  quale  sarà  lasciato  1’ usu- 
frutto a più  persone  successivamente,  non  sarà  efficace 
eh  c in  favore  dei  primi , che  si  troveranno  chiamati  a 
goderne  alia  morte  del  testatore. 
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l.°  Sostituzione  fedecommessaria  essendo  quella  disposizione, 
con  cui  l’ erede  inslituito  od  il  legatario  è gravalo  di  conser- 
vare e restituire  alla  sua  morte  ciò  cbe  riceve  dal  testatore 
ad  una  tersa  persona,  la  quale , tuttoché  in  forza  della  disposi- 
zione testarne  malia  , la  riceve  cosi  bene  dalle  mani  e per  suc- 
cessione al  detto  erede  o legatario  che,  se  egli  premuore  a 
questi,  caduca  si  rende  la  disposinone  a suo  favore  fatta , 
chiaro  si  appalesa  che  nessuna  sostituzione  .può  esistere  nella 
disposizione  con  cui  un  testatore  lascia  ad  una  persona  l'  usu- 
frutto , e ad  un’  altra  . durante  il  medesimo  , la  nuda  proprietà 
di  una  cosa;  giacché  essendo  l'usufrutto  di  sua  natura  vitalizio , 
l’.erpde  inslituito  od  il  legatario  non  può  morendo  trasmettere 
altrui  un  diritto  che  si  estingue  colla  di  lui  morte;  ed  il  se- 
condo erede  o legatario  riceve  direttamente  dal  testatore  1’  e- 
redità  od  il  legato,,  e la  proprietà  delle  cose  olio  ne  formano 
1’  oggetto,  sospesone  soltanto  il  godimento  durante  la  «ila  dell’ 
USt^r^tuario^  alla  quale,  proprietà  egli  acquista  al  tempo  della 
mprte  dpi  testatore  un  diritto  perfetto  e trasmessibile  a’  suoi 
e successori,  ;^  , .»  »*i  ‘isf 

§1  è perciò  che  le  leggi  proibitive  o limitative  delle  fede- 
commessarie  sostituzioni  riconobbero  che  il  lascito  dell’  usu- 
fruito ad  una  persona,  e della  proprietà  ad  un’altra  non  co- 
stituisce una  fedecommessaria  sostituzione. 

Cotd  disponevano  le  RR.  CC.  nel  § 5 , til.  2 , tib.  5 ; cosi 
statuiva  il  legislatore  francese  nell’  art.  899  di  quel  codice,  e la 
Stessa  disposizione  noi  troviamo  nell’  articolo  seguente  ; ma  alla 
penetrazione  dei  Sovrani  Legislatori  nostri  non  isfuggì  ben  tosto 
che  la  successività  dell’ usufrutto  a più  persone  e generazioni, 
massimamente,  se  essa  non  potrebbe  rigorosamente  qualificarsi 
sostituzione  fedecommessaria  , non  lascia  di  presentarne  quegli 
inconvenienti  che  la  fecero  vietare  , essendo  tolti  dalla  libera 
commerciabilità  quei  beni  ohe  sono  gravati  di  un  usufrutto 
successivo  a favore  di  più  persone. 

Si  è perciò  che  essi  , stabilendo  nel  succitato  § li  « poterti 
« anche  lasciare  l’usufrutto  dell’erez/itrt  ad  una  o più  persone  », 
soggiunsero  ben  tosto  : non  però  successivamente. 

• Siffatta  limitazione  essendo  isfuggita  ai  compilatori  dell’ar- 
ticolo 899  del  codice  civile  francese,  o non  avendo  essi  cre- 
duto oppporturvo  di  adottarla,  forse  perdi  è,  non  riconoscendo 
quella  legge  la  capacità  dei  nascituri  di  ricevere  per  testa- 
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mento,  di  minor  durata  fossero  le  conseguenze  della  successi- 
vita  di  che  si  tratta  , i più  accreditati  scrittori  di  quella  nazione 
furono  d’accordo  nell’  insegnare  che  la  successività  dell’  usu- 
frutto non  costituisce  la  sostituzione  fedecommessaria  vietata 
dall’  art.  896  dello  stesso  codice  , ed  a questa  dottrina  fu  con- 
forme la  giurisprudenza  assentata  dalla  Corte  Regolatrice  e 
dalle  Corti  d’Appello  in  più  decisioni  che  credo  inutile  di  ri- 
ferire *1. 

Le  ragioni  che  avevano  determinati  gli  antichi  nostri  Legis- 
latori a vietare  la  successività  dell’  usufrutto  esistendo  tuttora, 
giacché  I'  art.  705  dichiara  capaci  di  ricevere  per  testamento 
i non  concenti,  purché  figli  immediati  di  una  determinata 
persona  virente  al  tempo  della  morte  del  testatore  , la  facoltà 
di  lasciare  cumulativamente  ad  una  o più  persone  l’usufrutto 
di  tutta  o parte  dell’  eredità  o della  cosa  legata , instituendo 
uno  o più  eredi  nella  proprietà , o facendo  uno  o più  legati 
nella  proprietà  parimenti,  venne  implicitamente  in  quest’articolo 
ed  esplicitamente  nel  successivo  riconosciuta  ; ma  i vocaboli 
non  però  successivamente  del  citato  § 5 , lib.  5 , tit.  2 delle 
Generali  Costituzioni , importando  il  divieto  del  lascito  di  usu- 
frutto successivo , potevano  lasciare  qualche  dubbio  sul  punto 
se  siffatto  lascito  dovesse  ravvisarsi  intieramente  nullo , ovvero 
soltanto  pel  secondo  usufruttuario  chiamato  con  ordine  succes- 
sivo ; e quantunque  la  massima  sulle  vere  sostituzioni  fede  co  m- 
mesaarie , adottata  dai  Magistrati  nostri  Supremi , e ridotta  in 
legge  positiva  nel  precedente  articolo , somministrasse  un  forte 
argomento  di  parità  , onde  risolvere  nell’  ultimo  senso  preac- 
cennato le  controversia , ottimo  consiglio  del  Sovrano  Legisla- 
tore nostro  fu  quello  di  antivenire  ad  ogni  relativa  dubbiezza, 
stabilendo  in  questo  articolo  che  « la  disposizione  colla  quale 
« sarà  lasciato  l’usufrutto  a più  persone  successivamente,  non 
0 sarà  efficace  che  in  favore  dei  primi  che  si  troveranno  chiamati 
f a goderne  al  tempo  della  morte  del  testatore  » ; quindi  & 
che  se  un  testatore , lasciato  l’usufrutto  di  sua  eredità  o di  un 
legato  4 suo  figlio  ed  al  nipote  di  figlio , ovvero  ad  tm  fra- 
tello ed  4 figlio  di  questo , nominasse  in  suoi  eredi  » pronipoti, 
U lascito  non  avrebbe  effetto  ebe  a favore  di  dotti  figlio  ® 

1 . . . •. . • a , . ■ -.'i 

v*  SJ  pomoso  «edam  citata  nel  VszeMo,  toni.  f.  art.  890,  num.  9,  «ri- 
ferite natta  facealte  periodiche  delle  DmMsoI.* <•  •"-‘r 
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fratello , dopo  la  morte  dei  quali  l’usufrutto  si  consoliderebbe 
colla  proprietà.  t Ht  , . sn 

2."  Noiinsi  le  precitate  ultime  espressioni  dell’  articolo  : esse 
ci  additano  che,  se  p.  c.  un  testatore  lasciasse  I’  usufrutto  di 
sua  credila  a Tizio  suo  fratello , e morendo  questo  a Sem- 
pronio altro  suo  fratello , e dopo  di  lui  a’  suoi  figliuoli  , qua- 
lora il  detto  Tizio  a lui  premorisse , il  lascilo  di  usufrutto 
avrebbe  effetto  a favore  di  Sempronio , quantunque  tale  lascito, 
rispetto  a lui,  figurasse  fatto  con  ordine  successivo,  e ciò  per- 
chè egli  al  tempo  della  morte  del  testatore , e così  al  tempo 
in  cui  il  testamento  vira  exerit,  sarebbe  il  primo  chiamato  a 
goderne  ; ma  sotto  il  nome  di  primi  chiamati  s’ intenderanno 
essi  soltanto  quelli  di  primo  grado , ovvero  anche  quelli  di  un 
grado  ulteriore  che  si  trovino  viventi  al  tempo  della  morte 
del  testatore? 

Suppongasi  il  caso  del  lascito  dell’  usufrutto  di  un’  eredità 
a quattro  persone  , a ciascuna  delle  quali  siansi  dati  tre  o 
quattro  gradi  di  sostituiti  successivi  o indiretti  ; morendo  il 
testatore  , il  lascito  sarà  valido  soltanto  a favore  di  quelli  del 
primo  ordine  di  vocazione  che  vi  esisteranno,  ovvero  anche 
a favore  degli  altri  di  un  grado  ulteriore , se  mancano  tutti 
quei  del  primo  nella  loro  linea  ? 


lo  non  revoco  in  dubbio  che  siffatta  quistione  siasi  appre- 
sentata  alla  mente  dei  compilatori  del  nostro  codice  cd  essersi 
osservato  che  l’articolo  non  dicendo  « primi  di  grado  , ma  i 
primi  che  si  troveranno  chiamati  a goderne  , estenda  la  dispo- 
sizione a tutti  quelli  che  trovimi  in  un  grado  di  vocazione 
che  siasi  purificato  al  tempo  della  morte  del  testatore,  e che 
non  siano  da  altri  esclusi  a quel  tempo  , l’ intenzione  del  Le- 
gislatore non  essendo  che  di  impedire  la  successività  dell’usu-J 
frutto,  la  quale  produrrebbe  l’effetto  di  un  fedecommesso. 

3.°  Ma  se  un  testatore  dopo  di  avere  lasciato  1’  usufrutto  di 
sua  eredità  alla  propria  moglie , instituisse  eredi  i figliuoli  di 
un  suo  fratèllo , e lasciasse  parimente  a questo  il  detto  usu-  ‘ 
frutto,  cessato  però  quello  come  sovra  legato  alla  consorte,  si- 
mile lascito  di  usufrutto  sarebbe  desso  efficace  rispetto  solunto 
alla  medesima  , così  che  il  padre  degli  eredi  non  potesse  ri- 
vendicarlo ? 

Siffatta  controversia  presentossi  alla  decisione  del  Senato  del 
Piemonte  nella  causa  Galli  contro  Pigmea  sull’  intelligenza  del 
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Manifesto  Senatorio  *1  del  5 luglio  1750,  da  me  citato  nella 
nota  6. a all’  art.  879  , con  cui  il  lascilo  di  un  successivo  usu- 
frutto veniva  dichiarato  impingcntc  nella  proibizione  ai  sem- 
plici borghesi  di  fare  fedecommessi. 

Il  Giovanni  Antonio  Gallo  , nel  di  lui  testamento  del  14  marzo 
1750,  inslituendo  eredi  i figli  nati  e nascituri  dai  Domenico 
Matteo , c Giovanni  Battista  suoi  nipoti , aveva  lasciato  1’  usu- 
frutto di  sua  eredità  alla  di  lui  moglie , e dopo  la  di  lei  morte 
al  Claudio  Domenico  suo  fratello  ed  ai  predetti  figli  di  questo 
Domenico  Matteo  e Gio.  Battista  rispettivi  avo  paterno  e geni- 
tori dei  prenominati  eredi  universali. 

SiiTaiia  disposizione  essendo  stata  impugnala  dall’  Antonio  Pi- 
gnata  come  contraria  allo  spirito  delle  Generali  Costituzioni  del 
1729  , spiegato  nell’  ordinanza  Senatoria  del  5 luglio  1730 , il 
Senato  con  sentenza  del  9 dicembre  di  detto  anno  *2  dichiarava 
valido  il  narralo  testamento,  e spettare  l’eredità  di  cui  si  trat- 
tava agli  eredi  nel  medesimo  insliluili. 

Sul  lascilo  di  usufrutto  successivo  a quello  legato  alla  moglie, 
fatto  ai  sunnominati  padre  c figli  Gallo  , considerava  il  Supremo 
Magistrato  nei  motivi  di  detta  sentenza  che  a Alter  ususfructus 
« avo  legatus  ab  opposilis  esceptionibus  eo  magis  immunis  erat, 
« quo  ipsi  ex  disposinone  juris  deferebatur  vi  patriae  pote- 
« slalis  , quemadmodum  et  ulrique  bcredum  patri  post  mortem 
« avi  , quum  in  corum  potcstate  lune  beredes  inciderent,  quam- 
« obrem  nihil  testator  jusserat  quod  esset  praeler  juris  dispo- 
« sitionem  , nisi  quod  avurn  insiemi  cuiu  heredum  patribus 
« vocavit  in  communioncm  usufructus,  utens  ea  facilitale  quain 
« leges  ipsi  tribuebant.  » 

Se  la  quistionc  qui  sovra  proposta  insorgesse  rispetto  ad  una 
disposizione  testamentaria  posteriore  all’  osservanza  del  Codice , 
parmi  non  dover  dubitare  che  essa  riceverebbe  la  stessa  riso- 
luzione , non  però  nel  senso  che  l’usufrutto  lasciato  al  padre 
dell’  erede  o degli  eredi  , dopo  cessato  quello  dal  testatore  le- 
gato alla  propria  moglie  , dovesse  sortire  il  suo  effetto  durante 
la  vita  del  genitore  usufruttuario  , ma  nel  senso  unicamente 

*1  Giacché  le  11R.  OC.  ilei  1720  contenevano  nulla  più  clic  la  sola  proibizione 

•1  semplici  borghesi  di  tare  fidecommessl  : le  altre  disposizioni  sull’  estensione 
e sogli  effetti  di  tale  divieto  furono  aggiunte  nelle  Costituzioni  del  1770. 

iti  nella  Pratica  Legale , parie  8,  tom.  6 , pag.  307  e seguenti. 
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déUa  tua  effiotuia  tòta  a du  i detti  figlio  o figli  eredi  abbiano 
compita  l' età  d’ anni  trenta  prevista  nell'  articolo  224  , co! le 
modificazioni  di  cui  negli  artìcoli  *ff85  e 988;  quantunque  il 
presente  articolo  stabilisca  ebe  *>  *1»  disposizione  colisi  quale 
« sarà  lasciato  1'  usufrutto  a più  persone , non  sarà  efficace 
« che  in  favore  dei  primi  cheti  troveranno  chiamati  a goderne 
« alia  morte  del  testatare  a siffatta  prescrizione  non  dee  inten- 
dersi ohe  di  queU’  usufrutto  a-. cui  gli  ulteriori  chiamati  non 
misurano  diritto  alcuno  che  dalla  testamentaria  disposizione  ; 
ma  sicoome , indipendentemente  dalla  disposizione  stessa  , non 
è mena  certa  la  ragione  di  usufrutto  legale,  che  ali’  avo  od  al 
pad»  compete  suil'  eredità  devolutasi  al  Aglio  od  al  nipote  sino 
a che  questo  abbia  compiti  gli  anni  trenta , e di  questo  vifift' 
frutto  non  potava  il  testatore  privarli , salvo  che  ooll'  espressa 
condizione  accennata  nell*  articolo  827  , Sarebbe  troppo  ineOn^ 
gnu  che  di  siffatta  condiziono  producesse  l’ effetto  una  disponi 
tizione  don  cui  l'  usufrutto  medesimo  venne  sovrabbondante** 
mente  lasciato.  et  in.»  > * i:s  :.v»  . ••  -u.£l 

• . . > ..  ...  . ■ ...  - -i  ••I  V 

88a.  Non  è vietalo , lasciando  1’  usufrutto  dell’  crudità 
ad  una  o più  persone  cnmuluiivamente,  instituira  uno  o 
più  credi  , o fare  uno  o più  fegati  , ancorché  (folla  con- 
dizione che  gli  credi  o legatari  siano  sopravviventi  agli 
usufruttuari,  e premorendo  ^ sostituirne  volgarmente  altri? 
e non  è parimente  vietato  P instituirc  uno  o più  eredi 
o far  legali  sotto  una  condizione , quantunque  la  picdesjma 
non  sia  per  verificarsi  che  al  momento  della  morte  degli 
eredi  o legatari , c non  verificandosi  la  condizione,  so- 
stituirne pure  altri  volgarmente, 

f Nella  nota  1.*  ali’  articolo  precedente  ho  riferito  il  di- 
sposto nel  § 5,  lib.  2,  tit.  5 delle  Generali  Costituzioni,  in 
ca«h  fi*  stabiliva  potersi  lasciare  T usufrutto  dell’  eredità  ad  .una 
o più  persone  noi i però  successivamente. 

Questa  disposizione  vanne  rinnovata  nel  presente  articolo  , 
ore  ai  vocaboli  ultimamente  accennali  fa  sostituita  la  parola 
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cumulativamente  , essendosi  già  nel  precedente  articolo  parlato 
di  quel  lascito  d’  usufrutto  che  sia  fatto  a più  persone  succcs~ 
sitamente  , i cui  effetti  vennero  ivi  redolati  ; e siccome  nell’ 
articolo  679  il  divieto  delle  sostituzioni  fedccommessarie  ( a cui 
si  approssima  per  le  conseguenze  il  lascito  di  usufrutto  succes- 
sivo ) venne  esteso  ai  legati  o disposizioni  a titolo  particolare  *1, 
cosi  il  permesso  di  separare  a favore  di  persone  distinte  l’usu- 
frutto cumulativo  venne  parimente  esteso  in  questo  articolo  ai 
ledali  predetti. 

Dal  che  si  appalesa  che  la  prescrizione  contenuta  nell’  arti- 
colo precedente,  con  cui  I’  effetto  del  lascito  successivo  di  usu- 
frutto a più  persone  viene  limitato  ai  primi  chiamali  a goderne 
alla  morte  del  testatore , ha  luogo  cosi  nel  caso  che  trattisi 
dell'  usufrutto  di  uo’  eredità  o di  una  parte  di  essa  , come 
quando  un  testatore  , legando  a Tizio  un  determinato  fondo  , 
di  esso  ne  lasci  1'  usufrutto  successivo  a più  persone. 

2.»  Dissi  in  delta  nota  precedente  che  la  facoltà  di  lasciare 
I’  usufruito  ad  una  persona  e la  proprietà  nuda  ad  un’  altra  , 
senza  impingere  nel  divieto  delle  sostituzioni  fedccommessarie , 
venne  parimente  riconosciuta  nell’  articolo  899  del  codice  civile 
francese. 

Gli  scrittori  legali  di  quello  Stato  si  ocoupano  di  alcune  con- 
troversie sul  punto  se  certe  espressioni  usate  nei  testamenti 
importino  soltanto , a favore  dell'  erede  instituito  o del  lega- 
tario , un  lascito  di  usufrutto , ovvero  un  lascito  di  proprietà 
col  gravame  di  conservare  e restituire , ed  essi  riferiscono  al- 
cune decisioni  sovra  tali  controversie  emanate. 

Le  stesse  ragioni  ohe  mi  portano  a non  occuparmi  di  molte 
quistioni  che,  sull’ applicazione  dell’articolo  896  di  detto  codice, 
insorsero  in  Francia  stilT  intelligenza  di  certe  clausole  testa- 
mentarie , mi  dispensano  dal  riferire  le  dottrine  e decisioni 
premenzionate  come  di  poca  utilità  presso  di  noi,  avuto  riguardo 
alle  espressioni  che  dai  nostri  Notai  sono  solite  usarsi  nella  re- 
dazione dei  testamenti. 

Fra  tali  controversie  havvene  però  una  di  éui  io  debbo  tanto 
maggiormente  trattenere  i miei  lettori  , che , mentre  essa  può 
facilmente  insorgere  presso  di  noi  , sulla  di  lei  risoluzione  ( per 

*1  Per  la  ragione  da  me  pii)  volle  additala  che  vi  sono  dei  fedecommessi 
particolari,  come  di  quelli  universali . 
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cut  scostarci  dobbiamo  dalle  leggi  romane  e dalla  dottrina  defili 
interpreti  di  quel  diritto),  discorde  è l'opinione  dei  più  ac- 
creditati scrittori  francesi  ; e la  presenterò  sotto  1’  aspetto  , e 
prendendone  per  esempio  una  disposizione  di  cui  può  assai  fre- 
quentemente avvenirne  il  caso. 

Supponisi  che  un  testatore  « inslituisca  erede,  o lasci  a 
« titolo  di  legato  *1  alla  propria  moglie  la  porzione  de'  suoi 
« beni  di  cui  egli  può  disporre  per  goderne  ed  usufruirne  la  me- 
« desima  durante  la  di  lei  vita  , proibendole  anche  qualunque 
« distratto  di  detti  beni , acciò  i medesimi  passano  alla  di  lei 
« morte  ai  tigli  instituiti  eredi , siffatta  disposizione  sarà  essa  di 
« vero  usufrutto  autorizzata  dal  presente  articolo,  0 dovrà  con- 
« siderarsi  come  instiluzione  o legato  della  proprietà  col  gra- 
ti vaine  di  conservare  e restituire  , e così  quale  un  fedecom- 
.«  messo?  » . v-  i , 

Il  motivo  di  dubitare  nasce  dalle  risposte  dei  giureconsulti 
Marciano  e Scevola  nelle  leggi  12  De  usuf.  earum  rer.  e 15 
.De  auro,  argento  , i quali  decidono  che  in  consimili  legati  di 
cosa  determinata  si  intende  trasfusa  nel  legatario  la  proprietà  , 
e ebe  la  successiva  menzione  di  usufrutto  non  si  reputa  fatta , 
se  non  perché  il  legatario  dee  restituire  alla  sua  morte  in  forza 
di  fcdecommesso  : e tale  è parimente  la  dottrina  insegnataci 
dal  Voet  *2  sul  fondamento  di.  dette  leggi , allora  massima- 
mente  che  la  disposizione  è accompagnala  dalla  proibizione  di 
alienare. 

Prima  della  pubblicazione  del  codice  civile  francese  ( citato 
art.  899)  un'altra  difficoltà  al  considerare  nella  disposizione 
surriferita  un  lascito  di  mero  usufrutto  presentava  una  legge 
del  26  agosto  1794  ( 9 fruttifero  anno  li  ) emanata  in  interpre- 
tazione di  altra  del  6 gennaio  precedente  ( 17  nevoso  di  detto 
anno  11)  in  cui , e nella  ventesima  risposta,  il  potere  legislativo 

. ^ 1 * *^t • f ^ •f’ 'Vf  .’'*•*  a voi  ■ *■  ->  . . 1 ■ . • >i  i.  L-*.  i 

*]  Ciò  che  in  oggi  nulla  influisce  sulla  vera  natura  intrinseca  del  lascito  , 
determinata  dall'  orticolo  098  , comi:  osservai  commentando  l' articolo  804. 

Notisi  che  io  mi  propongo  il  caso  di  lascito  latto  alla  moglie  di  una  quota 
dei  beni,  come  quello  che  può  pii!  frequentemente  succedere:  ciò  non  toglie 
che  la  controversia  di  cui  sto  per  occuparmi , possa  parimente  insorgere  rispetto 
ad  un  lascito  a favore  dt  altra  persona , c di  un  legato  particolare  di  un  deter- 
minato immobile. 

, ’J  In  Pandcclas  , Ut.  De  usufruct.  , twin.  9 c 12,  ver».  Si  tamen  ab  ini t io 
in  quest'  ultimo  numero. 
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consultato  sopra  una  disposizione  testamentaria  della  natura  di 
quella  qui  sopra  espressa  , diceva  : « Qu’au  nom  près , une  Ielle 
« disposilion  ne  présente  qu’une  substilution  dont  l'usufruiticr 
« se  trouvait  grevé  » ; e si  è sul  fondamento  delle  precitate 
leggi  romane  e francesi  che  la  Corte  di  Cassazione,  con  una  sua 
sentenza  *1  del  9 gennaio  1804  ( 19  nevoso  anno  XII  ) sovra 
conclusioni  conformi  del  procuratore  generale  Merlin,  ravvisava 
una  sostituzione  fedccommessaria  in  una  disposizione  con  cui  la 
vedova  Deroney  era  dai  coniugi  Vinrox  instiluita  erede  univer- 
sale pour  eri  jouir  seulcment  pendant  sa  vie , acciò  1’  eredità 
passasse  dopo  la  di  lei  morte  al  di  lei  figlio  nipote  dei  testatori. 

Prima  della  pubblicazione  del  codice  civile  francese  nulla 
avevasi  ad  oggettarc  contro  la  giustizia  di  siffatta  decisione  ; ma 
il  prelodato  sig.  Merlin  credette  ancora  applicabile  la  massima 
adottata  sotto  1’  impero  del  codice  predetto  *2  , quantunque  nelle 
sue  conclusioni  all’udienza  della  Corte  di  Cassazione  sul  pre- 
teso fedecommesso  risultante  da  termini  semplicemente  roga - 
torii  ( respinto  dalla  Corte  di  Cassazione  con  sentenza  del  5 di 
giugno  1809  ) egli  si  elevasse  con  forza  e colla  sua  consueta 
profondità  di  dottrina  contro  i Jedecommessi  congetturali. 

I signori  Grenier  *3,  Toullier  *4,  Rolland  de  Villargues  *5 , 
Dalloz  *6  , c Vazeille  *7  adottarono  una  contraria  opinione , e 
confutarono  quella  del  Procuratore  Generale , ed  il  primo  di 
essi  riferisce  una  sentenza  della  Corte  d’  Appello  di  Bruxelles  *8 
del  13  dicembre  1809,  con  cui  venne  deciso  non  esistervi  so- 
stituzione fedecommcssaria  nella  disposizione  fatta  per  testa- 
mento dalla  vedova  Massari,  con  cui  « dopo  di  avere  legata  al 
« di  lei  cognato  Giovanni  Giuseppe  Massari  la  metà  de’  suoi 
« beni  mobili  ed  immobili , aveva  soggiunto  che , nel  caso  la 

*1  Riferita  dal  Merita  colle  di  lui  conclusioni  nelle  me  Quest,  de  droit .,  ?.• 
Substilution  pdiicommissaire , S 6. 

*2  Ripert.  Unh>.,  v.®  Substilution.  fidiicommiss. , tei.  8,  num.  7. 

*5  Tom.  1,  Observ.  prélim.,  num.  12,  pag.  80. 

*4  Tom.  3 , ntnn.  48. 

*5  Num.  246. 

*0  Repert.  Met.,  v.°  Substit.sez.  1,  art.  2,  num.  7. 

*7  Tom.  2,  art.  869,  num.  1. 

*8  Riferita  dal  Sirey , anno  1810,  part.  2,  pag.  227,  "«  nella  Giurispr.  dal 
Codice  voi.  14 , pag.  150. 
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« di  lei  figlia  Enrichetta  Massari  giungesse  alla  maggiorità  , il 
« legato  suddetto  della  proprietà  de’  suoi  beni  si  convertirebbe 
a in  legato  d usufrutto , e la  proprietà  loro  spetterebbe  alla 
« sunnominata  Enrichetta.  » 

lo  rivocherci  in  dubbio  il  fondamento  della  massima  assentata 
in  questa  decisione,  perché,  malgrado  la  clausula  risolutoria  sta- 
bilita dalla  vedova  Massart  nel  suo  testamento  , egli  è niente 
meno  vero  che  la  proprietà  della  metà  de’  suoi  beni  passava 
all’  epoca  della  di  lei  morte  in  capo  del  di  lei  cognato,  il  quale 
era  tenuto  di  conservarli  e.  restituirli  alla  nipote  Enrichetta  se 
essa  giungeva  all’  età  maggiore  ; se  non  che  , 1’  epoca  dalla  te- 
Statrice  fissata  per  la  condizionale  restituzione  , non  essendo 
quella  della  morte  dcjl'  erede  instituilo , ad  escludere  la  qualità 
di  fedecommessaria  sostituzione  dalla  disposizione  di  detta  ve- 
dova , giovava  il  dijetto  di  vocazione  della  terza  persona  no- 
minata dòpo  la  morte  del  diretto  crede,  con  ordine  successivo, 
di  cui  ho  fatto  cenno  nella  nota  14  all’  articolo  879;  ma  sulla 
qnistione  che  mi  sono  qui  sopra  proposta , io  convengo  coi 
prelodati  scrittori  che  una  disposizione  concepita  nei  termini 
che  ho  riferiti  non  ecceda  il  lascito  di  usufrutto,  e sia  perciò 
dal  presente  articolo  permessa  ; oltreché  le  leggi  romane  fu- 
rono abrogate  dall’  articolo  finale  del  vegliante  Codice,  il  quale 
eon  precise  prescrizioni  definisce  la  fedecommessaria  sostitu- 
itone , e determina  i casi  in  cui  essa  non  esiste  , ira  i quali  i 
lasciti  separati  della  proprietà  e dell’  usufrutto , nella  nota  6.* 
all’  articolo  879  ho  già  avvertito  come  le  precitate  leggi  non  si 
prendessero  nemmeno  più  per  base  delle  decisioni  dei  Magi- 
strali Supremi  sulle  controversie  di  cui  si  tratta , anche  quando 
esse  erano  ancora  presso  di  noi  in  pieno  vigore. 

Se  i giureconsulti  Marziano  e Scevola  , c dopo  di  essi  il  Voet, 
credevano  che  il  lascilo  di  beni  o di  una  cosa  determinata  , 
tuttoché  accompagnata  da  clausule  che  lo  restringano  al  mero 
usufrutto , importasse  trasmessione  di  proprietà  per  fedccom- 
messo  , allora  autorizzato  ed  equiparalo  al  semplice  legato,  non 
si  può  da  quelle  leggi  trarre  argomento  onde  indurne  una  so- 
stituzione fedecommessaria  dall’  attuale  legislazione  vietata  e 
dichiarata  di  nessun  effetto , e ciò  senza  che , a mio  avviso  , 
sia  nemmeno  necessario  di  ricorrere  alla  regola  da  me  dimo- 
strala nella  nota  7.*  al  detto  art.  879. 

Questo  riflesso  milita  parimente  quanto  alla  proibizione  di 
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alienare  che  il  testatore  abbia  fatta  all’  erede  o legatario  ili 
usufrutto  , la  quale  poteva  presentare  un  argomento  di  volontà 
quando  si  ammettevano  i fedeconunessi  congetturali , argomento 
inammcssibilc  sotto  l’impero  del  nuovo  Codice,  il  quale,  come 
rilevai  nella  già  citala  nota  C.a  , della  controversia  se  in  certe 
disposizioni  debba  o non  ravvisarsi  una  sostituzione  fedecom- 
messaria  , ne  fa  una  quistiotie  di  fatto  piuttosto  che  di  volontà. 

5.®  I,  articolo  899  de!  codice  civile  francese  si  limita  a sta- 
tuire « non  essere  sostituzione  ( fcdecommcssaria  ) la  disposi- 
li zionc  testamentaria  con  cui  1’  usufrutto  è donalo  ad  una  per- 
ii sona  , e ad  un’  altra  la  nuda  proprietà.  » 

Il  nostro  articolo,  dopo  di  avere  statuito  che  n non  è vietato 
« lasciando  1 usufrutto  dell ’ eredità  ad  una  o più  persone  cu- 
ti mula  inani  ente , insiituire  uno  o più  eredi , o fare  uno  o 
« piu  legali  , soggiunge  : ancorché  colla  condizione  che  gli 
« eredi  o i legatari  siano  sopravviventi  agli  usufruttuarii,  e prè- 
ti morendo  sostituirne  volgarmente  altri.  » 

Il  motivo  di  questa  ampliazione  si  riscontra  nell'  essenza  me- 
desima della  fedecom  messa  ria  sostituzione  , la  quale  consiste  in 
ciò  che  la  proprietà  dei  beni  ereditarli  o della  cosa  legala  , 
passi  all’epoca  della  morte  del  testatore  in  capo  dell’erede  ó 
ilei  legatario , eJ  a quella  della  morte  di  questi  ultimi  debba 
devolversi  a favore  di  una  terza  persona  , e parimenti  nel  di- 
sposto dall  articolo  820  , il  quale  riceve  applicazione  alla  con- 
dizione di  sopravvivenza  dell,’  erede  o del  legatario  ad  una  terza 
persona,  in  capo  della  quale  non  risieda  la  proprietà  della  suc- 
cessione o di  parte  di  essa  o della  cosa  legata  ; cosi , se  p.  e.  un 
testatore  voglia  che  i suoi  beni  passino  ad  un  suo  figlio  di  ca- 
gionevole salute  , e di  cui  preveda  possibile  un’  immatura  morte, 
e voglia  evitare  che,  questa  accadendo,  i detti  di  lui  beni 
passino , per  mezzo  della  rispettiva  moglie  e madre  , ad  un’ 
altra  famiglia,  e non  si  devolvano  ai  parenti  di  esso  testatore, 
lasciando  alla  delta  moglie  il  mero  usufrutto , potrà  facilmente 
antivenire  alla  non  voluta  devoluzione , inslituendo  il  detto  figlio 
erede  colla  condizione  clic  esso  sopravviva  all’  usufrutluaria  e 
sostituendogli  i detti  parenti  nel  caso  di  premorienza. 

La  regola  stabilita  in  questa  parte  dell’  articolo  non  pugna  in 
modo  alcuno  coir  opinione  da  me  esternata  nella  nota  15  all* 
art.  879  più  volte  citato. 

Quando  un  testatore  nomina  due  o più  eredi , ed  ordina  ch^ 
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la  di  lui  eredità  si  consolidi  nel  sopravvivente  fra  essi , per 
1’  effetto  della  disposizione , ciascuno  dei  medesimi  conseguisce 
alla  morte  del  testatore  la  porzione  spctlantegli  dell’  eredità  , 
la  quale  non  può  devolversi  al  sopravvivente  al  tempo  della 
morte  di  quello  che  premuore  , senza  cho  quest’  ultimo  sia 
gravato  di  conservarla  e restituirla  , ciò  che  non  ha  luogo  nel 
caso  contemplato  in  questo  articolo  , in  cui  trattasi  di  lascito 
di  mero  usufrutto. 

4. °  I vocaboli  lasciando  l' usufrutto  dell'  eredità  in  quest’  ar- 
ticolo contenuti  possono  dar  luogo  ad  una  controversia,  perchè 
non  susseguili  dalle  parole  o della  cosa  legata. 

L’  articolo  non  permette  ( dirassi  ) il  fare  uno  O più  legati 
in  proprietà  congiunti  col  lascito  di  usufrutto,  salvo  che  quando 
questo  usufrutto  ha  per  oggetto  f eredità. 

Se  adunque  un  testatore  ( soggiungerassi  ) , nominato  o non 
un  erede  universale  ( giusta  la  facoltà  che  gliene  concede  l’ar- 
ticolo 806  ),  lascia  1’  usufrutto  di  uno  o più  determinati  immo- 
bili ad  una  persona  , e la  proprietà  loro  ad  un’  altra  , siffatta 
disposizione  , non  letteralmente  prevista  dall’  articolo  , dovrà 
essa  riputarsi  dal  medesimo  parimenti  autorizzata? 

Io  non  esito  a risolvere  in  senso  affermativo  questa  contro- 
versia , riflettendo  che  io  spirito  della  prescrizione  sancita  con- 
siste nel  principio  in  ogni  tempo  riconosciuto  che  la  separa- 
zione dell’  usufrutto  dalla  proprietà  esclude  ogni  idea  di  suc- 
cessiva trasmessione  di  questa,  costituente  il  carattere  distintivo 
della  sostituzione  fedecommessaria  ; e siccome  non  vi  è dubbio 
che  il  vocabolo  eredità,  in  quest’  articolo  impiegato,  comprenda 
parimenti  una  quota  di  essa  qualunque  , e cosi  una  parte  della 
medesima  , dee  lo  stesso  vocabolo  del  pari  estendersi  ad  uno 
o più  immobili , quando  questi  concorrono  a comporre  l’ere- 
dità pretnenzionala. 

5. °  Permette  1’  articolo , nel  caso  ivi  contemplato  , il  fere  in- 
stituzioni  o legati  colla  condizione  che  gli  eredi  o legatari  siano 
sopravviventi  agli  usufruttuarii , e premorendo  sostituirne  ■vol- 
garmente altri. 

Da  questo  modo  di  esprimersi  del  Legislatore  nc  seguirà  egli 
forse  che  la  sostituzione  sia  necessaria  per  dar  forza  all’  in- 
stituzione  condizionale , e che  nella  sostituzioae  predetta  sia  di 
rigore  il  vocabolo  volgarmente  , cosicché  , se  il  testatore  dice 
soltanto  sostituisco,  non  abbia  efficacia  la  da  lui  fetta  disposizione? 
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La  risoluzione  negativa  di  siffatte  controversie  non  sembrami 
presentare  gravi  difficoltà  , quanto  alla  prima  di  esse  pel  doppio 
riflesso  che  la  prescrizione  in  questo  articolo  sancita  non  es- 
sendo che  meramente  facoltativa  , essa  non  può  in  nessuna 
delle  sue  parti  ravvisarsi  obbligatoria,  e che,  se,  mentre  l’ in— 
stituzione  condizionale  abbraccia  intiera  l’eredità,  mancando 
I instituzione  predetta  , quest’  eredità  si  devolve  agli  eredi  legit- 
timi , se  la  disposizione  testamentaria  è soltanto  di  una  quota 
della  successione  , ovvero  un  legato  particolare  , alla  caducità 
di  essa  provvedono  gli  articoli  869  e 871  , ed  il  difetto  dell’ 
instituzione  di  un  erede  universale  non  vizierebbe,  a mente 
del  citato  art.  806  , il  testamento. 

Sulla  seconda  poi  delle  proposte  controversie  io  ritengo  che, 
a mente  dell’  articolo  879 , e di  quanto  dissi  più  volte , e se- 
gnatamente nella  nota  6.a  sul  medesimo  , il  determinare  la  na- 
tura della  sostituzione  dipende  dagli  effetti  che  essa  produce; 
donde  ne  segue  che  quella  che  accompagna  una  vera  institu- 
zione condizionale  , e ne  prevede  la  mancanza  , riferendosi  al 
caso  in  cui  1’  erede  instituito  non  conseguiseli  l'  eredità  , quan- 
tunque espressa  col  solo  vocabolo  sostituisco  , sarà  sempre  una 
sostituzione  volgare  permessa  dall’  art.  873. 

6.°  La  disposizione  che  vengo  di  commentare  venne  desunta 
dal  § 5,  lib.  V,  tit.  11  delle  Generali  Costituzioni:  quella  di 
cui  vado  ad  occuparmi  venne  saviamente  aggiunta  onde  togliere 
ogni  dubbio  sulla  validità  di  una  disposizione  testamentaria,  la 
quale  non  può  incontrare  1’  ostacolo  del  disposto  nefl’  art.  879, 
tuttoché  potesse  pretendersi  il  contrario. 

« Non  è parimenti  vietato  ( dice  la  seconda  parte  dell’  arli- 
« colo  ) I’  instituire  uno  o più  eredi,  o fare  legati  sotto  una 
« condizione,  quantunque  la  medesima  non  sia  per  verificarsi  che 
a al  momento  della  morte  degli  eredi  o legatari  e non  verifi- 
« candosi  la  condizione  sostituirne  pure  altri  volgarmente.  » 
Nota  i vocaboli  degli  eredi  o legatari , i quali  si  riferiscono 
a quelle  persone  medesime  a di  cui  favore  fu  fatta  1’  in- 
stituzione od  il  legato  condizionale  , c non  ad  altri  eredi  o le- 
gatari precedentemente  nominati  , ai  quali  non  potrebbe  sosti- 
tuirsi neanco  sotto  una  condizione  verificabile  soltanto  al  tempo 
della  loro  morte  , senza  fare  una  vera  sostituzione  fedecom- 
messaria. 

Della  sostituzione  permessa  da  questo  articolo  ce  ne  sommi- 
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nistra  un  esempio  la  disposizione  testamentaria  fatta  dal  signor 
Predelièrre  , il  quale,  avendo  legato  1’  usufrutto  di  tutti  i suoi 
beni  immobili  a Giustina  Ozeraje  , aveva  soggiunto  : « e nel 
« caso  che  detta  Giustina  venisse  a maritarsi  , e lasciasse  al 
« tempo  della  sua  morte  uno  o più  figliuoli  legittimi  , i beni 
« che  vengo  di  legarle  in  usufrutto  diverranno  sua  proprietà 
« esclusiva  , e formeranno  per  conseguenza  a tale  titolo  la  sua 
a eredità , senza  che  i miei  eredi  presuntivi  possano  elevare 
« sopra  delti  beni  pretesa  alcuna.  » 

Gli  eredi  legittimi  del  testatore  impugnarono  siffatta  dispo- 
sizione , come  invotvenlc  una  sostituzione  fcdccommcssaria  ; ma 
le  loro  pretese  essendo  state  rigettate  dalla  (ktrle  di  Roucn  , 
contro  la  cui  sentenza  essi  si  provvidero  in  cassazione , la  loro 
domanda  venne  respinta  dalla  Corte  regolatrice  con  altra  sen- 
tenza *1  del  17  giugno  1S55  , sul  riflesso  che  « nessuna  dello 
« persone  nominate  nel  testamento  fosso  stata  gravata  di  con- 
« servare  e restituire  ad  un  terzo  , c che  al  contrario,  sia  che 
« si  verificasse,  rispetto  alla  Giustina  Ozeraje,  la  condizione  del 
« matrimonio  e della  sopravvenienza  di  prole  , sia  clic  tale 
« condizione  non  si  verificasse,  C eredità  del  defunto  non  po- 
ti teva  giammai  devolversi  a due  gradi  di  eredi  con  ordine 
k successivo  » ; cosi  se  il  Gisiseppe  fSelliardo  , di  cui  ho  riferito 
il  testamento  nella  nota  20  all’ art.  870  , a vece  d’instilufrc 
puramente  e semplicemente  suo  erede  (’  altro  Giuseppe  Belliardo 
suo  figlio  ( ciò  che  gli  faceva  acquistare  la  proprietà  dei  beni 
ereditari  ) di  sostituire  al  medesimo  le  sue  figlie  c la  nipote 
nfel  caso  il  detto  Giuseppe  morisse  prima  di  aver  compita  la 
maggiore  età,  lo  avesse  instiluilo  erede  a condizione  che  egli 
ginngesse  all’  età  predetta,  lasciandogli  intanto  I’  usufrutto  , e 
net  caso  il  medesimo  Venisse  come  sopra  a morire  in  c-tà  mi- 
nore , gli  avesse  sostituite  le  dette  figlie  c la  nipote  di  figlio  , 
siffatta  sostituzióne , come  Volgare  , nòli  avrebbe  incontrato 
l’ ostacolo  della  legge  proibitiva  dei  fedecommessi. 

Quante  disposizioni  testamentarie  che  deggiono  dai  Magistrati, 
vindici  deH’ osservanza  della  legge,  venire  infirmate,  sortireb- 
bero 1’  effetto  dai  leslatert  desideralo  , se  questi  fossero  solleciti 
nel  consultare  persóne  legali , capaci  di  suggerir  loro  i termini 


•1  Ritenta  dal  sig.  Vazeille,  tom. 
Cour  de  Rouen. 
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di  cui  debbano  far  uso  per  metterle  in  armonia  colia  leggài 
vegliarne , a vece  di  quelli  che  le  pongono  in  contravvenzione 
al  disposto  dalla  medesima  ? 

7.°  Anche  in  questa  parte  dell’  articolo  , come  in  quella  nelle 
precedenti  note  commentata , dice  il  Legislatore  sostituirne 
pure  altri  volgarmente. 

Sulla  necessità  o non  dell’  impiego  di  questo  vocabolo  nelle 
sostituzioni  con  detta  seconda  -parte  permesse  , non  ho  che  a 
riferirmi  alle  cose  dette  nella  nota  5.a  qui  sopra. 

833.  Neppure  sono  proibiti  i legali,  ristretti  però  ad 
un  grado  solamente,  da  prestarsi  nel  caso  di  morte  dell’ 
erede  senza  prole  ; ma  detti  legati  non  potranno  giam- 
mai eccedere  il  sesto  dell’  eredità  , se  saranno  a favore 
di  una  soia  persona  , ed  il  quarto , se  a favore  di  più. 

l.°  Sonori  veramente  dei  casi  in  cui  merita  il  favor  della 
legge  il  desiderio  di  un  testatore  di  far  passare  i di  lui  beni, 
o parte  di  essi  almeno , ad  una  terza  persona  nel  caso  1’  erede 
instituito  venga  a morire  senza  prole  ; così  il  padre  di  un 
figlio , il  quale  , o per  ragione  del  suo  stato  , o per  morali 
prevenzioni , o per  fisiche  indisposizioni , non  lasci  speranza  di 
conservare  la  famiglia  e propagarla  , cosi  il  padre  di  un  figlio 
da  lunghi  anni  assente  , il  quale  ignori  se  questo  sia  o non 
ammoglialo  , non  vorrà  privarlo  in  parte  veruna  della  sua  ere- 
dità ; ma  nel  caso  quel  suo  crede  venisse  «morire  senza  prole, 
egli  preferisce  agli  eredi  legittimi  o testamentari  del  medesimo, 
o la  propria  consorte  , od  un  parente , od  anche  un  amico , t 
cui  egli  intende  di  dare  un  attestato  dei  reciproci  suoi  sensi 
verso  di  esso  ; ma  l’ illimitata  proibizione  delle  sostituzioni  fe- 
decoinmessarie  gli  vieterebbe  il  realizzare  il  suo  divisamenlo , 
non  essendovi  dubbio  che  tale  ravvisar  si  debba  la  sostituzione 
ad  un  erede  od  il  legato  clic  cade  sovra  una  parte  dell’  eredità 
alligato  alla  condizione  della  morte  dell’  erede  senza  prole  ; esso 
non  lascierebbe  di  avere  il  carattere  di  vero  fcdecommesso , 
tuttoché  condizionale. 

* 

Questi  mi  sembrano  essere  stati  i riflessi  che  determinarow* 
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il  Re  Carlo  Emanuele  111  ad  inserire  nelle  RR.  CC.  del  1770  *1 
il  § 4 , lib.  V , lit.  11  portante  : « Si  potranno  bensì  fare  legati 
« anche  condizionali , ristretti  però  ad  un  caso  e grado  sola- 
ti mente , come  nel  caso  della  morte  di  uno  degli  eredi  o 
« figliuoli  senza  prole-,  ma  detti  legati  non  potranno  giammai 
« eccedere  là  sesta  dell’  eredità  se  saranno  a favore  di  una  sola 
« persona , e la  quarta  se  a favore  di  più  » 5 e già  prima  di 
questa  legge  , il  Senato  di  Piemonte  colla  sentenza  per  esso 
profferta  il  17  giugno  1765  nella  causa  Crema  Lanzavecchia 
contro  Crema  *2  ricusava  di  riconoscere  una  disposizione  ordi- 
nata in  frode  della  legge  proibitiva  dei  fedecommessi  in  quella 
testamentaria  dell’  avvocato  Guglielmo  Crema  del  10  aprile  del 
1750,  con  cui  egli,  nominati  suoi  eredi  universali  gli  Ignazio 
Amedeo  , chierico  Giuseppe  Maria  e Felice  Maria  Crema  suoi 
figliuoli , legava  all’  Anna  Maria  Crema  sua  figlia  , o , premo- 
rendo essa  , ai  suoi  figliuoli  lire  5|m. , in  caso  di  morte  di  due 
de’  detti  eredi  pur  senza  figliuoli  , lire  10|m  , cd  in  fine  mo- 
rendo tutti  senza  figliuoli , lire  15pn.  ; e fra  le  considerazioni 
che  determinarono  l’  uffizio  del  sig.  Avvocato  Generale  ad  opi- 
nare, nelle  di  lui  conclusioni  del  primo  di  giugno  1763  , per 
la  validità  della  preriferita  disposizione , noi  leggiamo  la  se- 
guente : « L’  eredità  del  signor  avvocato  Ignazio  Crema  , per 
« quanto  si  ricava  dal  di  lui  testamento  , ella  è sicuramente 
« considerabile  , e tale  per  conseguenza  , in  di  cui  confronto 
« non  si  può  dire  che  il  lascito  di  cui  si  tratta  comprenda  una 
« notabile  quantità,  che  dia  idea  di  frode  ordita  contro  la  legge. 
« Risulta  diffalti ....  » 

2.®  Può  sembrare  a prima  giunta  che  la  prescrizione  in  questo 
articolo  contenuta  don  sia  che  una  rinnovazione  di  quella  san- 
cita nel  preriferito  paragrafo  delle  1\R.  CC.  del  1770  , ma  fra 
l’ una  e l' altra  di  dette  disposizioni , io  ci  trovo  un  essenziale 
divario. 

*1  Ho  già  notalo  altrove  che  le  RR.  CC.  del  1729  non  sancivano  che  la  ge- 
nerale proibizione  ai  semplici  borghesi  di  fare  fedecommessi , e che  le  prescri- 
zioni relative  allo  disposizioni  ordinate  in  frode  di  tale  divieto  ed  all’ usufrutto, 
anche  colla  condizione  di  sopravvivenza,  furono,  come  quella  surriferita,  aggiunte 
sene  Costituzioni  del  1770. 

*2  Riferita  colle  conclusioni  deli’  Uffizio  del  sig.  Avvocato  Generale , nella 
Pratica  Legale,  parte  2 , tomo  6 , pag.  492. 


Delle  successioni  testamentarie , art.  883.  469 

In  quella  legge  precedente  si  permettevano  i legati  ristretti 
ad  un  sol  grado , purché  fossero  del  pari  ad  un  sol  caso  limi- 
tati , e questo  caso  non  veniva  in  essa  determinato  , giacché 
quello  della  morte  di  uno  degli  eredi  senza  prole,  non  vi  era 
accennato  che  per  modo  di  esempio.  * 

Da  ciò  ne  seguiva  trovarsi  da  quella  legge  permessi  i legati 
condizionali  dipendenti  da  un  caso  solo,  altro  che  quello  pre- 
menzionalo , come  p.  e.  del  caso  della  morte  deli.'  erede  prima 
che  egli  giungesse  all'  elei  maggiore.  < 

11  nostro  articolo  per  contro  esige  bensì  l’  unità  di  grado  , 
ma  non  autorizza  i legati  di  cui  si  tratta , che  nel  solo  caso  di 
morte  dell'  erede  senza  prole. 

Non  sarebbero  perciò,  nell’  altro  caso  qui  sovra  menzionato, 
permessi  i legali,  anche  ristretti  alla  quota  nell’  articolo  deter- 
minata , ed  essi  non  farebbero  più  eccezione  alla  regola  gene- 
rale stabilita  nell’  articolo  879  proibitiva  delle  sostituzioni  fede- 
commessarie,  applicabile  ai  legati  da  prestarsi  alla  morte  dell’ 
erede  , come  il  dimostra  la  disposizione  eccezionale  in  questo 
articolo  sancita  ; e mentre  io  non  dubito  che  di  proposito  sia 
stata  fatta  dai  compilatori  del  nostro  Codice  la  variazione  da  me 
accennata  alla  legge  preesistente  , chiara  apparisce  la  ragione 
di  essa  , sia  nel  divisamento  di  restringere  le  eccezioni  alla  re- 
gola generale  del  divieto  delle  fedecoromessarie  sostituzioni , sia 
nel  riflesso  che  1’  erede  minore  potrebbe  morire  con  prole  , e 
che  al  caso  di  siffatta  morte  non  sarebbero  applicabili  i riflessi 
da  me  additati  nella  nota  precedente. 

3. °  Un  altro  divario  io  rilevo  ancora  tra  la  redazione  di  questo 
articolo  e quella  del  citato  § 4 , lib.  V,  tit.  11  delle  RR.  CC. , 
diretto  ad  evitare  un  dubbio  a cui  i termini  di  quel  paragrafo 
potevano  dar  luogo. 

Prevedendosi  ivi  il  caso  della  morte  di  uno  degli  eredi  senza 
prole  , avrebbe  potuto  farsi  quistione  se  la  facoltà  nello  stesso 
paragrafo  concessa  potesse  , come  nel  testamento  dell’  avvocato 
Crema  , estendersi  a più  legati  successivi , fatti  nel  caso  della 
morte  di  più  eredi  senza  prole. 

I vocaboli  usati  dal  Legislatore  nel  nostro  articolo  dicenti  : 
nel  caso  di  morte  dell’  erede  , i quali , a mio  avviso,  compren- 
dono parimenti  la  pluralità  degli  eredi  instituili,  risolvono  sif- 
fatta dubbiezza. 

4. °  Non  permettendo  l’ articolo  che  semplici  legati  dipendenti 
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dalia  condizione  della  morte  dell’  erede  senza  prole  , non  fa 
d’ uopo  dire  che  la  permissione  ivi  conceduta  non  potrebbe 
estendersi  all'  ìnstiluzione  di  un  secondo  erede  nel  caso  pre- 
detto , cosi  parziaria  come  integrale  , quanti'  anche  essa  non 
eccedesse  la  quotila  nell’  articolo  fissata. 

Se  perciò  un  testatore , dopo  di  avere  instiamo  Tizio  suo 
crede  puramente  e semplicemente,  soggiungesse  : <t  e nel  caso 
« di  morte  di  esso  senza  prole  chiamo  in  mio  erede  Sempronio  », 
non  vi  è dubbio  che  siffatta  disposizione,  come  vera  sostituzione 
fcdecomraessaria , sarebbe  nulla  a mente  dell’  art.  779. 

Per  norma  così  di  una  giusta  applicazione  di  questo  articolo, 
converrà  ben  fissarsi  sulle  disposizioni  ebe  il  vegliente  Codice 
Civile  considera  quali  vere  institusioni  d'  erede  , e quelle  che 
egli  reputa  legati  a titolo  particolare,  intorno  al  che  io  rimando 
i miei  lettori  alle  cose  da  me  svolte  c dimostrate  nella  nota  1.» 
agli  articoli  804  e SOb, 

Avvertirò  qui.  soltanto  che  il  nome  generico  di  legali  com- 
prende egualmente  quelli  consistenti  in  una  somma  di  danaro 
da  pagarsi  al  legatario  nei  caso  della  morte  dell'  crede  senza 
prole  , come  i legali  il  di  cui  oggetto  consista  in  immobili  ero- 
ditarii,  sia  pel  noto  principio  Ubi  lejc  non  distingua , nec  nos 
distinguere  debemus , sia  giusta  le  cose  da  ine  rilevate  nella 
pota  9.*  all’  art.  879. 

i>,°  Nelle  disposizioni  testamentarie  contenenti  legati  della  na- 
tura di  quello  discorso , si  vuole  prevedere  il  caso  di  morte 
dell’  erede  senza  prole  legittima  e naturale  , ovvero  senza  fi- 
gliuoli legittimi  e naturali  ; ma  qualora  un  testatore  usasse 
soltanto  i vocaboli  senza  prole  p senza  figliuoli , se  1’  crede 
adottasse  up  figlio  o legittimaste  un  figlio  naturale.,  tale  ado- 
zione o legittimazione  potrebbe  essa  far  si  clic  non  fosse  dovuto 

Nasce  il  dubbio  dacché  gli  articoli  176  e 178  concedono  ai 
figli  legittimati  gli  stessi  diritti  che  competono  ai  figli  legittimi, 
e l’articolo  189  dispone  clic  1'  adottato  sull'eredità  jjeii'  adot- 
tante avrà  gli  stessi  diritti  clic  vi  avrebbe  il  figlio  nato  dal 

matrimonio. 

Tuttavia  io  propenderei  per  la  risoluzione  negativa  delia  pro- 
posta controversia  , perché  essa  cada  piuttosto  spila  inter prela- 
zione della  volontà  del  testatore , che  sulla  vera  estensione  dei 
diritti  competenti  al  figlio  legittimato  o adottato,  e perchè  ri- 
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spetto  ai  medesimi  non  militino  quelle  ragioni  che , a mio  av- 
viso , dettarono  la  prescrizione  in  questo  articolo  sancita  , ec- 
cezionale al  generale  divieto  contenuto  nell’  articolo  879. 

Mi  conferma  in  questa  opinione  il  riflettere  che  nel  contrario 
sistema  basterebbe  all’  erede,  gravato  di  far  prestare  ad  una 
terza  persona  da  suoi  successori  un  legato  nel  caso  della  di  lui 
morte  senza  prole  , lo  addivenire  ad  una  legittimazione,  ovvero 
adozione  , per  paralizzare  1’  obbligo  impostogli  dal  testatore  , e 
rendere  così  il  legato  predetto  a lui  meramente  facoltativo,  contro 
il  disposto  dall’  articolo  815  , e contro  il  generale  principio  , 
secondo  cui  il  testatore  è sempre  riputato  aver  voluto  fare  una 
disposizione  valida  ed  efficace  , piuttosto  che  un  lascito  dalla 
legge  dichiarato  nullo  e di  nessun  effetto. 

6.°  In  alcune  delle  note  agli  articoli  compresi  nel  capo  VI 
del  presente  titolo  mi  è occorso  di  parlare  di  quei  legati  che 
i romani  giureconsulti  chiamavano  legati  sub  mollo , e che  S 
francesi  denominano  legs  aree  charme  , a quali  legali  allude 
T articolo  815  : questi  legati  consistono  nel  peso  imposto  dal 
testatore  ad  un  legatario  di  dare  una  certa  cosa  ad  una  terza 
persona  , la  quale  , ricevendola  da  quest’  ultimo , non  lascia  di 
figurare  qual  legatario  del  testatore. 

Quanto  sovra  premesso  , suppongasi  che  un  testatore  , nomi- 
nando Tizio  suo  erede  universale , leghi  a Sempronio  una  sua 
possessione  , ordinando  che  , nel  caso  di  morte  senza  prole  di 
quest'  ultimo,  debbano  i di  lui  eredi  pagare  a Caio  una  somma 
o rimettergli  una  cosa  determinata. 

Quest’  ultima  disposizione  costituisce  certamente  , rispetto  al 
testatore  un  vero  legato  che  sarebbe  di  nessun  effetto  se  Caio 
fosse  incapace  di  ricevere  dal  testatore  predetto;  ma  un  legato 
la  cui  prestazione  non  dipenderebbe  dalla  condizione  della 
morte  senza  prole  di  Tizio  erede,  bensì  da  quella  della  morte 
di  Sempronio  legatario. 

Siffatta  disposizione  potrebbe  essa  ravvisarsi  valida  per  ap- 
plicazione del  disposto  in  questo  articolo  (in  cui  si  parla  sol- 
tanto di  legati  da  prestarsi  nel  caso  di  morte  dell'  erede  senza 
prole),  c per  argomento  di  parità  autorizzato  dall’ art.  15  del 
codice  nostro?  Io  crederei  quest’argomento  vinto  dal  principio 
generale  secondo  cui  non  possono  estendersi  de  casu  ad  casum 
le  disposizioni  legislative  che  fanno  eccezione  ad  una  regola 
generale  dalla  legge  sancita , allora  massimamente  che  questa 
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regola  venne  dettata  da  considerazioni  di  pubblico  interesse , 
e dovere  perciò  la  disposizione  predetta , come  vera  sostituzione 
fedeconimcssaria  particolare  , cadere  sotto  il  generale  divieto 
dell’  art.  879. 

7.°  Vuole  l’ articolo  che  i legati  da  lui  permessi  ristretti 
siano  ad  un  sol  grado.  L’  art.  918  ci  dice  che  ciascuna  gene- 
razione Jorma  un  grado.  Da  ciò  ne  segue  indubitatamente  che, 
se  il  legato  dipendente  dalla  condizione  della  morte  dell’erede, 
fosse  ordinato  a favore  di  Tizio  e de'  suoi figliuoli,  abbracciando 
esso  due  generazioni , e cosi  due  gradi , non  potrebbe  sussi- 
stere che  a favore  di  detto  Tizio:  ma  che  dirassi  se  , come 
nel  testamento  dell’Avvocato  Crema , riferito  nella  nota  prima 
qui  sovra  , il  disponente  prevedendo  il  caso  della  morte  dell’ 
erede  senza  prole  , ordini  che  debba  pagarsi  una  somma  alla 
sorella  del  medesimo  (od  altra  persona)  od  ai  di  lei  discendenti 
nel  caso  questa  sia  premorta  all ’ erede  stessa  ? 

Il  legato  si  estenderebbe  al  certo,  nel  caso  da  me  previsto, 
a due  generazioni  e cosi  a due  gradi , ma  non  con  quell’  or- 
dine successivo  che , come  ho  dimostrato  nella  nota  14  all’  ar- 
ticolo 879,  forma  un  carattere  essenziale  delle  fedecommessarie 
sostituzioni  : ora  quando  il  Legislatore , sanzionando  , sotto 
certet  condizioni,  un’  eccezione  alla  regola  generale  proibitiva 
delle  sostituzioni  fedecommessarie,  determina  quali  siano  que- 
ste condizioni,  dee  credersi  che  egli  abbia  parlato  nel  linguag- 
gio proprio  della  materia , e cosi,  se  egli  respinse  la  vocazione 
di  due  gradi , intenda  di  parlare  di  quelli  successivi.  Didatti 
nelle  conclusioni  dell’  Uffizio  dell' Avvocato  Cenerate,  emanate 
nella  causa  Crema  contro  Crema  ed  accennate  nella  nota  prima 
qui  sopra , noi  leggiamo  il  seguente  essenziale  riflesso  : « E 
« quantunque  la  detta  quantità  sia  stata  lasciala  non  solamente 
« alla  signora  Anna  Maria  Crema  figlia  del  testatore , ma  anche 
« premorendo  essa  ai  di  lei  figliuoli,  non  però  possonsi  rico- 
« noscere  due  gradi  di  vocazione , che  inducendo  un  vincolo 
« più  durevole  sembrino  togliere  al  lascito  la  natura  di  un  sem- 
« plice  legato  ; imperciocché  egli  c chiaro  esservi  qui  un 
« solo  grado  con  disgiuntivi  termini  concepito  in  favore  di 
k detta  signora  e de’  suoi  figliuoli  ». 

La  vocazione  di  questi  nel  caso  di  premorienza  della  loro  madre 
agli  eredi,  e cosi  nel  caso  non  si  verificasse  la  condizione 
del  legato  vivendo  la  medesima , non  era  che  una  sostituzione 
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▼oliare  prevista  nell’  art.  873 , una  sostituzione  al  legatario 
nel  caso  questo  non  conseguisse  il  legato. 

lo  non  dubito  conseguentemente  che,  se  la  quistione  decisa 
dal  Senato  nella  detta  causa  Crema  si  presentasse  in  oggi  sull’ 
applicazione  di  quest’articolo,  e sull’intelligenza  dei  vocaboli 
ristretti  ad  un  sol  grado  che  esso  contiene  , verrebbe  decisa 
per  la  validità  del  legato,  conte  lo  fu  nella  sentenza  del  17 
giugno  1763,  citata  nella  nota  prima  qui  sopra.  La  successività 
dei  gradi  esisterebbe  quando , alla  morte  del  legatario , il  le- 
gato dovesse  passare  ad  altre  persone. 

8.°  « Vuole  finalmente  l'articolo  che  i legati  di  cui  si  tratta 
« non  possano  giammai  eccedere  il  sesto  dell’  eredità  , se  sa- 
« ranno  a favore  di  una  sola  persona  , ed  il  quarto  se  a fa- 
« vore  di  più  ». 

Ciò  non  vuol  dire  che  essi  siano  nulli  per  intiero  se  ecce- 
dono la  quotila  dalla  legge  voluta  , ma  unicamente  che  sono 
riducibili  alla  medesima.  Tale  è la  conseguenza  del  principio 
utile  per  inutile  non  vitiari  che  dirige  costantemente  le  dispo- 
sizioni in  questa  materia  dal  Legislatore  sancite  , come  il  pro- 
vano 1’  art.  880 , I’  ultima  parte  dell’  articolo  seguente  e di 
quello  che  lo  sussegue. 

Ma  se  l’ instituzione  gravata  di  un  legato , nel  caso  di  morte 
dell’  erede  senza  prole,  sia  fatta  a favore  di  un  discendente  od 
ascendente  a cui  sia  dovuta  una  legittima , a termini  degli  ar- 
ticoli 719  e 722 , 1’  eredità  il  di  cui  valore  dee  determinare  il 
maximum  della  consistenza  efficace  del  legato  , sarà  essa  com- 
posta di  tutti  i beni  depurati  lasciati  dal  testatore , ovvero  sol- 
tanto della  porzione  disponibile  dei  medesimi? 

Dirassi  nel  primo  senso  che,  nel  sistema  del  vegliarne  codice 
civile,  la  legittima  figurando  quale  portio  hereditatis  , come  ho 
dimostrato  nella  nota  prima  al  detto  art.  719  , quando  il  Le- 
gislatore parla  dell’  eredità , dee  intendersi  comprendere  egual- 
mente la  porzione  indisponibile,  come  la  porzione  disponibile 
di  essa. 

Risponderassi  in  contrario  senso  che,  se  la  legittima  forma 
parte  dell’  eredità  , ciò  ba  luogo  soltanto  rispetto  ai  diritti  ed 
ai  pesi  del  legittimario , e non  tolga  che  ciò  che  1’  ascendente 
od  il  discendente  riceve  dalla  legge  e non  dalla -volontà  dell’ 
uomo,  non  possa  formar  vera  parte  dell’  eredità  da  questo  la- 
sciatagli. 
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884.  S’  intenderanno  fatta  in  frode  della  proibizione  , 
di  cui  nell’  articolo  Syg,  tulle  le  disposizioni  che  si  fa- 
cessero in  favore  di  chicchessia  col  peso  perpetuo , od  a 
tempo,  di  dare  a più  persone  successivamente  o l’in- 
tero usufruito  do|l*  crediti  , od  una  porzione  di  esso  , o 
altra  annualità.  Il  peso  in  tal  modo  imposto  sarà  di  niun 
effetto. 

Non  sarà  però  vietato  d4  iiiìporrc  un’ anniiità  da  con- 
vertirsi in  perpetuo,  o a tempo,  ip  soccorri  all’indi- 
genza , in  doti  a povere  zitelle  , in  premio  nlla  virtù  o 
al  merito  , od  in  oggetti  religiosi  , od  in  altri  di  pubblica 
utilità,  quand’anche  nella  disposizione  siansi  contemplate 
persone  di*  mia  data  qualità , o di  determinate  famiglie. 

l.°  Lo  studio  comparativo  delle  leggi  antiche  con  quelle 
sulla  stessa  materia  dal  Sovrano  Legislatore  sancite  , fu  in  ogni 
tempo  ravvisato  come  uno  dei  migliori  e più  sicuri  mezzi  di 
ben  discemere  lo  spirito  e l’intelligenza  della  nuova  Legislazione. 

Persuasi  i miei  lettori  di  questa  incontrastabile  verità  npn 
avranno  cesi  discaro  che  io  qui  riferisca  testualmente  il  disposto 
nel  § 5,  Kb.  6,  lit.  ì delle  Generali  Costituzioni  del  1770,  da 
cui  venne  desunta  la  prescrizione  in  quest’  articolo  sancita  : 
« 8’  avranno  per  ordinate  (così  in  detto  § 3.°  ) in  frode  dì 
« queste  leggi  *!  e conseguentemente  nulle  tutte  le  disposizioni 
v,  due  si  facessero  per  contratti  fra  vivi,  oppure  per  ultima  vo- 
« Ionia  , a favore  di  chicchessia  , col  peso  perpetuo,  0 a tempo, 
u come  per  una  o più  generazioni , di  dare , o !’  intero  usu- 
« frutto , o una  porzione  di  esso , o altra  annualità,  ai  di- 
ti scendenti  o successori  , congiunti  od  altri  ». 

Tra  la  disposizione  die  vengo  di  riferire  , e quella  che  noi 
abbiamo  in  questo  articolo , nn  primo  divario  si  presenta  nei 
fucciiuù  vocaboli  e conseguentemente  nulle , die  non  si  veg- 
gono nel  deito  presente  articolo  ripetuti , il  quale  per  contro 
è chiuso  colie  espressioni  dicceli  : « Il  peso  ( dell’  usufrutto  o 

, / * • • '• 

*1  Gli  articoli  1 c2  precedenti  limitativi  della  facoltà  di  ordinare  fedecommessi . 
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« parte  di  esso  od  altra  annualità  ) in  tal  modo  imposto  sarà 
« di  niun  effetto  » 5 ma  questo  divario  nei  termini  oon  cui  le 
due  legislative  disposizioni  veggonsi  concepite  non  ne  stabilisce 
uno  essenziale  nella  loro  portata  ed  esecuzione,  giacché,  come 
rilevai  nella  nota  prima  all’ art.  880,  già  prima  delle  prelodate 
Costituzioni  del  1770,  i Magistrati  nostri  Supremi  avevano 
adottata  la  massima , ridotta  in  oggi  in  legge  positiva  in  quest’ 
ultimo  articolo , che  la  nullità  della  sostituzione  non  reca  al- 
cun pregiudizio  alla  validità  dell'  instituzione  o del  legato  cui 
Sta  aggiunta  ; così  che  , siccome  nulla  ci  prova  che  il  Sovrano 
Legislatore,  nel  citato  § 5° , abbia  voluto  innovare  quella  rice- 
vuta giurisprudenza  conforme  alle  massime  del  diritto  comune, 
i]  vocabolo  disposizioni  in  esso  usato  dovette  intendersi  e 
venne  didatti  inteso  di  quella  parte  soltanto  della  disposizione 
testamentaria  che  contenesse  la  sostituzione  vietala  : a scanso 
tuttavia  di  ogni  relativa  dubbietà  saviamente  in  questo  articolo 
vennero  tralasciati  i ridetti  vocaboli  e conscgueri temente  nulle , 
e venne  in  esso  iuserto  il  succitato  ultimo  periodo  che  li- 
mila la  nullità  al  peso  che  costituisce  la  fedecommessaria 
sostituzione. 

2. °  Il  secondo  divario  che  si  appresenta  tra  1’  antica  e la 
nuova  legge  consiste  in  ciò  che  in  quella  i contratti  fra  vivi 
vennero  compresi , c che  la  loro  menzione  venne  ommessa  in 
questo  articolo. 

Siffatta  omissione  non  è dovuta  che  al  ^sterna  dai  compilatori 
del  nostro  codice  adottato  di  trattare  in  distinte  sedi  delle  di- 
sposizioni testamentarie  e delle  donazioni  tra  vivi,  e di  queste 
ultime  nel  tit.  V del  presente  libro  111 , ove  noi  troviamo  , 
nell’ art.  1148,  richiamate  per  quei  contratti,  rispetto  alle  so- 
stituzioni , le  regole  tutte  in  questo  capo  stabilite. 

3. "  Ma  il  più  essenziale  divario  fra  il  più  volte  citato  § 3,° 
delle  antiche  Costituzioni  ed  il  presente  articolo  consiste  nella 
sostituzione  che  in  esso  venne  fatta  delle  parole  a più  persone 
successivamente,  a quelle  che  nello  stesso  paragrafo  leggevansi, 
elicenti  : ai  discendenti  e successori  o ad  altri  congiunti.  La 
spiegazione  del  motivo  di  tale  sostituzione  è troppo  necessaria 
alla  retta  intelligenza  di  questo  articolo  , onde  io  possa  pre- 
scindere dal  trattenerne  il  lettore , quantunque  essa  richieda 
un’  indagine  più  estesa  ed  accurata. 

Già  nella  nota  prima  all’  art.  705 , parlando  dell’  incapacità 
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dei  non  concepiti  di  ricevere  per  testamento  , mi  occorse  di 
far  di  passaggio  cenno  della  sentenza  profferta  dal  Senato  di 
Piemonte  nella  causa  Fossati  : ora  è d'uopo  rintracciare  il  fatto 
di  quella  causa , le  ragioni  che  si  adducevano  dal  pubblico 
ministero  , resosi  in  essa  attore  nell’  interesse  della  legge  , di 
investigare  i motivi  che  possano  aver  determinato  il  Magistrato 
Supremo  a non  infirmare  una  disposizione  testamentaria  , la 
quale  presentava  senza  dubbio  gli  inconvenienti  della  sostitu- 
zione fedecommessaria.  Siffatte  indagini  ci  faranno  discernere 
-il  come  i compilatori  del  presente  articolo  abbiano  antivenuto 
a che  si  riproducesse  un  coiai  mezzo  di  fraudare  l' intento 
della  legge  senza  contravvenire  alla  letterale  sua  disposizione. 

Il  sig.  Alberto  Fossati  , nel  quale  non  concorrevano  le  qua- 
lità che  lo  abilitassero  a lare  fedecommessi , dopo  un  primo 
testamento  del  2 agosto  1777  *1  in  un  secondo  dell’  8 aprile 
1785  , disponeva  come  segue  : 

Instituivad'  Avvocato  Vitorio  suo  erede  particolare  nell'annua 
pensione  di  L.  om. , ed  in  caso  di  sua  inacquiescenza  a quella 
disposizione , rivocava  la  medesima  non  meno  che  i legali  e le 
insti  tuzioni  fatte  a favore  dei  discendenti  di  esso  come  infra , 
e lo  instituiva  erede  nella  sola  legittima  , coll’  obbligo  di  con- 
ferire in  essa  le  somme  espresse  in  detto  testamento. 

Legava  quindi  1’  usufrutto  universale  della  sua  eredità  a quelli 
dei  figliuoli  di  detto  Avvocato  suo  figlio  che  giungerebbero 
all’  età  d’  anni  25  compiti , e che  sarebbero  di  buona  condotta 
e capaci  di  un  regolamento. 

Instituiva  per  ultimo  suo  erede  universale  quello  dei  nipoti 
nascituri  di  detto  suojiglio  che  il  primo  sarebbe  pervenuto 
all’  età  d’  anni  25  , ed  avrebbe  le  qualità  da  lui  testatore  pre- 
scritte , sostituendogli  volgarmente  i di  lui  discendenti,  in  man- 
canza di  questi  le  figlie  di  esso  tesatore , ed  in  difetto  i loro 
figliuoli  e discendenti. 

In  una  causa  vertita  nanti  il  Reale  Senato  di  Piemonte  tra 
1’  eredità  Fossati  ed  i fratelli  Serra  e Giuseppe  Viante , 1’  uffi- 
zio dell’  Avvocato  Generale  aveva,  in  conclusioni  del  4 dicem- 


*1  La  quistione  non  raggirossi  sovra  quel  primo  testamento,  in  cui  fi  testa- 
tore aveva  gravato  il  suo  erede  di  una  primogenitura  progressiva  a quattro 
gradi  de’  suoi  discendenti , ma  uuicamente  sul  secondo  di  cui  ne  riferisco  il 

tenore. 
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bre  1785  e 20  aprile  1786,  eccitato  il  dubbio  che  siffatta  dispo- 
sizione incontrasse  l’ ostacolo  del  surriferito  disposto  dall’  art. 
3 , tit.  2 , lib.  5 delle  Generali  Costituzioni  ; ma  mentre  le 
altre  persone  nominate  nel  testamento  dell’  Alberto  Fossati  non 
avevano  interesse  di  impugnare  le  disposizioni  in  esso  conte- 
nute , la  penale  che  egli  aveva  pronunziata  contro  il  suo  figlio 
Avvocato  Vittorio  ed  i di  lui  discendenti  nel  caso  di  inacquie- 
scenza , lo  distoglieva  dal  proporre  siffatta  impugnazione. 

L’Avvocato  Generale  presso  il  Senato  , sul  riflesso  « richie- 
« desse  il  bene  della  giustizia  di  togliere  nel  pubblico  la  lusinga 
« che  col  mezzo  di  siffatte  penali  possano  almeno  col  fatto 
« avere  la  loro  esecuzione  disposizioni  contrarie  al  disposto 
« dalle  patrie  leggi  in  un  oggetto  massime  di  tanta  importanza, 
« quale  è quello  della  libertà  dei  beni  in  favore  del  cornmer- 
« ciò  » , si  faceva  un  dovere  di  ricorrere  al  Supremo  Magi- 
strato da  cui  otteneva  il  2 settembre  1786  lettere  citatorie  a 
tutti  gli  interessati  nell'  eredità  di  cui  trattavasi-,  e fra  essi 
al  detto  Avvocato  Vittorio  Fossati , a’  suoi  figliuoli  impuberi 
Carlo,  Giacinto  e Luigi,  ai  di  lui  figli  e nipoti  nascituri  in 
persona  dei  curatori  da  nominarsi  loro  rispettivamente  , non 
meno  che  ai  sovra  nominati  fratelli  Serra  e Giuseppe  Viante  , 
tutti  nella  rispettiva  loro  qualità  di  eredi  usufruttuari i , pro- 
prietarii  e sostituiti  e di  legatarii  nominali  nei  narrati  due 
testamenti,  a dir  cause  per  quali  non  dovessero  le  istituzioni 
d erede  e sostituzioni  in  essi  ordinate  come  fraudolente  e nulle 
circoscriversi. 

Non  narrerò  qui  minutamente  i riflessi  che  dall’  Avvocato 
Generale  si  facevano  in  quel  ricorso  , diretti  a stabilire  che  le 
disposizioni  fatte  dall’  Alberto  Fossati  iupingessero  nel  disposto 
dal  citato  paragrafo  della  R.  legge  , e 1’  argomeilo  che  egli 
desumeva  da  quanto  il  Senato  di  Piemonte  avevs  deciso  con 
una  sentenza  del  22  giugno  1743  sovra  consimiL  disposizioni 
fatte  dal  Claudio  Le-Tuille  *1. 

Dirò  soltanto  che  il  pubblico  ministero  ricorosceva  bensì 
essere  meramente  volgari  e non  fedecommessari;  le  sostitu- 

*1  Questa  sentenza,  in  un  coll' analizzalo  ricorso  dell’ Avvocato  Generale 
sono  riferiti  nella  Prat.  Leg. , toni.  7 , pag.  G54  e seguenti.  Ne  iodato  un  sunto 
che  ho  creduto  necessario  e suiiìciente  all’ intelligenza  delle  infra  spiegate  o«- 
servazioni. 
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noni  che  l'Alberto  Fossati  aveva  fatte  all’  erede  proprietario  da 
lui  nominato,  ma  sosteneva  che  il  lascito  da  lui  fiatto  al  suo 
figlio  Avvocato  Vittorio  di  parte  dell’  usufrutto , consistente 
nell’  annualità  di  lire  3m.  col  peso  di  mantenere  la  famiglia , 
e dell’  universale  usufrutto  a favore  di  quello  dei  figliuoli 
dello  stesso  Vittorio  che  giungesse  all’età  d’anni  25  compiti, 
ed  avesse  le  qualità  dal  testatore  volute , accompagnato  tale  la- 
scito dalla  così  remota  trasmessane  dell’  eredità  ai  pronipoti 
del  testatore , ossia  ad  uno  di  essi , presentasse  tutti  gli  incon- 
venienti delle  fiedecommessarie  sostituzioni,  e quella  success  i- 
vità  di  usufrutto  o parte  di  esso  od  altra  annualità  in  cui  il 
§ 3,  lib.  5,  tit , 2 delle  Generali  Costituzioni  ravvisava  una 
frode  fatta  al  divieto  di  ordinare  fedecommessi , ed  osservando 
non  essere  il  caso  di  mantenere  un’  instituzione  d’ erede  cosi 
incerta  e lontana , opinava  doversi  circoscrivere  tutte  le  dispo- 
sizioni dall’Alberto  Fossati  ordinate , e fare  luogo  alla  di  lui 
successione  ab  intestato. 

L’Avvocato  Generale  osservava  di  più  che  « considerate  in 
« se  stesse  le  instituzioni  d’erede  (di  cui  si  trattava)  tanto  nell’ 
« usufrutto  che  nella  proprietà  non  vi  passasse  tra  esse  e li  veri 
« fedecommessi  altra  differenza,  se  non  che  questi  sono  per 
« l'ordinario  discensivi,  vale  a dire  ordinati  in  modo  che  gli 
« ascendenti  sono  gravati  di  restituzione  verso  i proprii  discen- 
ti denti laddove  le  instituzioni  ordinate  dal  sig.  Fossati  po- 

« tessero , per  così  dire  , chiamarsi  col  nome  di  fedecommessp 
« retrogrado , in  quanto  che  l’  erede , il  quale  fosse  pur  C ul- 
ti. timo  *1  chiamato  in  ordine  di  vocazione  , avesse  il  peso  di 
« corrispondere  e per  così  dire  restituire  o tutto,  od  una  sol 
« parte  dei  frutti  a chi  lo  precedesse  in  ordine  di  nascita  ». 

« Del  rimanente  le  instituzioni  di  questa  natura  avessero 
a questo  di  comune  coi  veri  fedecommessi  di  sottrarre  i beni 
« dal  commercio , ed  anzi  producessero  di  più  l’ inconveniente 
« che,  pendeate  la  condizione  alla  quale  era  alligata  l’ insti  tu  - 
« zione  d’  erede  , potessero  nemmeno  alienarsi  li  beni  eredita- 
« rii  , affine  di  provvedere  a quelle  urgenze,  per  sovvenire  alle 
« quali  le  lepgi , sia  comuni , che  patrie , permettevano  la 
« smembrazicne  e lo  scorporo  dei  maggiorati  e fedecommessi.  » 

*!  Egli  era  il  primo  ed  anzi  l’ unico  erede  proprietario  , giacché  il  suo  ge- 
nitore non  era  insinuilo  che  nell’  usufrutto  , cd  il  suo  avo  paterno  che  nell’ 
annualità  di  lire  *|». 
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Col  preriferito  ragionamento  il  pubblico  minuterò  toccava 
bensì,  ma  non  affrontava  la  diffcollà  a cui  andava  soggetto  il 
suo  sistema , come  dirò  in  appresso. 

Dopo  assegnata  quella  causa  a sentenza  , la  gravità  della  me- 
desima in  se  stessa  e la  di  lei  importanza  per  le  sue  conse- 
guenze , spingevano  la  Maestà  del  Re  Vittorio  Amedeo  ad 
emanare  motu  proprio  Regie  Patenti  *1  del  23  novembre  1787, 
con  cui  la  Maestà  Sua  mandava  al  Presidente  del  Senato  di 
unire  per  la  relazione  e votazione  della  stessa  causa  le  due 
classi  civili,  le  quali  con  sentenza  *2  del  l.°  febbraio  1788,  a 
relazione  del  Senatore  Gianazio  , pronunziavano  « non  ostare 
« alle  instituzioni  e sostituzioni , di  cui  nei  testamenti  di  Ali 
« berlo  Fossati  del  2 agosto  1777  e 8 aprile  1783  , li  motivi 
« di  nullità  negli  alti  proposti  ».  Ed  invero  le  leggi  anteriori 
al  nuovo  codice  non  apponendo  limiti  alle  disposizioni  fatte  a 
favore  dei  non  concepiti  e nascituri,  1’  insti  Lozione  di  erede 
nella  proprietà  de’  suoi  beni  che  l’Alberto  Fossati  aveva  falla 
a favore  di  quello  tra  i suoi  pronipoti  nascituri  ebe  il  primo 
avrebbe  compili  gli  anni  25 , e riunite  le  altre  qualità  dal  detto 
testatore  volute  , quantunque  condizionale , non  poteva  al  certo 
qualificarsi  sostituzione  fcdecotmnessaria , giusta  la  facoltà  con- 
ceduta dal  § 5.°  del  citato  Ut.  2 , lib.  5 delle  Generali  Costi- 
tuzioni, rinnovala  nell' art.  882  qui  sopra. 

Le  sostituzioni  poi  clic  lo  stesso  testatore  aveva  fatte  al  pre- 
nominato erede  proprietario,  come  alligale  alla  condizione 
dcfla  di  lui  inesistenza  , ossia  alla  mancanza  della  condizione 
prernenzionata  , non  potevano  riputarsi  ebe  mere  sosti  tu  stoni 
volgari , e queste  due  verità  erano  dal  pubblico  ministero  ri- 
conosciute. . , . - * , j i(.  t 

Tutta  la  quislione  riducevasj  adunque  all'  applicazione  del 
disposto  dal  $ 5.u  del  citato  tit.  2 ebe  bo  riferito  testualmente 
iri  principio  di  questa  nota  , c se  in  quel  paragrafo  il  Sovrano 
Legislatore  avesse  sancito  che  a dovessero  aversi  come  fatte  in 
« frode  della  legge  proibitiva  dei  fedecomtnessi  ai  semplici 
« borghesi  tutte  le  disposizioni  che  ne  presentassero  gli  in-  ■ 
« convenienti  »,  quella  fatta  dall’Alberto  Fossati  non  avrebbe 
evitata  la  eensura  della  legge  c del  Supremo  Magistrato  vindice 

*1  Riferite  nella  Prat.  Leg. , pari.  2 , tom.  9 , pag.  744  , nota  a. 

*2  Riferita  in  «tetto  tomo  9 , pag.  743  e 744. 
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della  di  lei  esecuzione  ; ma  il  precitato  paragrafo  dichiarava 
quali  fossero  le  disposizioni  cbe  si  avessero  per  ordinate  in  frode 
della  legge , e quelle  soltanto  che  importassero  « il  peso 
« perpetuo  o a tempo  , come  per  una  o più  generazioni , di 
« dare  o I’  intiero  usufrutto  dell'  eredità , od  una  porzione  di 
« esso,  od  altra  annualità  ai  discendenti o successori , congiunti 
« od  altri  ». 

Ora  il  testamento  dell’Alberto  Fossati  imponeva  bensì  al  pro- 
nipote erede  proprietario  il  peso  di  dare  successivamente  l’an- 
nualità di  L.  3m.  ( parte  dell’  usufrutto  dell’  eredità  ) e quindi 
1’  usufrutto  intiero  ; ma  non  ai  di  lui  discendenti , bensì  all’ 
avo  ed  al  padre  cbe  erano  ascendenti  del  medesimo. 

Tale  sembrami  essere  stata  la  causa  razionale  della  , nel  no- 
stro foro , celebre  sentenza  da  me  riferita , della  quale  non 
mi  consta  cbe  siano  stati  resi  di  pubblica  ragione  i motivi  ; e 
se  io  non  vado  errato  nella  mia  opinione , i miei  lettori  ve- 
dranno ben  tosto  in  qual  modo  i compilatori  del  nostro  codice 
abbiano  in  questo  articolo  sanato  il  difetto  delle  espressioni 
con  cui  era  concepito  il  precitato  paragrafo  terzo,  c sostituiti 
alle  medesime  termini  tali  cbe  possano  comprendere  un  lascito 
successivo  di  usufrutto , ovvero  di  un'  annualità  , e poscia  di  un 
usufrutto,  quale  fu  quello  ordinato  nel  succitato  testamento 
dell'  8 aprile  1783. 

La  regola  sancita  nell’  art.  703  sull’  incapacità  di  ricevere 
per  testamento  dei  non  concepiti , tranne  i figli  immediati  di 
una  determinata  persona  vivente  al  tempo  della  morte  del  te- 
statore , potrebbe  giovare  a rendere  meno  frequenti  disposi- 
zioni testamentarie  della  natura  di  quella  dell’Alberto  Fossati  , 
la  quale,  se  siffatta  regola  fosse  stata  allora  in  vigore,  non 
avrebbe  potuto  sostenersi  rispetto  all’  instituzione  dell’  erede 
proprietario , come  fatta  a favore , non  di  un  figlio  immediato, 
ma  bensì  di  un  nipote  nascituro  dall'Avvocato  Vittorio,  e pro- 
nipote del  testatore;  ma  questo  rimedio  non  sarebbe  sufficiente 
ad  evitare  la  frode  ad  una  legge  dettata  da  considerazioni  di 
pubblica  utilità  , quale  si  è quella  contenuta  nell’ art.  879,  se 
1’  instituzione  di  erede  proprietario  venisse  fatta  a favore  di 
uno  o più  pronipoti  nascituri  da  quel  testatore  cbe  lasciasse  , 
morendo , viventi  un  figlio  ed  un  nipote , ai  quali  legasse , al 
primo  un’  annualità  , ed  al  secondo  l’ usufrutto  : e siccome  il 
motivo  di  decidere , come  bo  qui  sopra  rilevato , fu  nella  pre- 
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riferita  sentenza  del  l.°  febbraio  1788  quello  che  il  citato  pa- 
ragrafo della  legge  antica  parlasse  unicamente  del  lascito  di 
annualità  od  usufrutto  successivo  , posto  a peso  dell’  erede  pro- 
prietario a favore  dei  discendenti  o successori  del  medesimo  , 
i compilatori  del  presente  articolo , sostituendo  in  esso  a quei 
vocaboli  le  parole  a più  persone  successivamente  , che  com- 
prendono cosi  gli  ascendenti  come  i discendenti  dell’  erede  e 
qualunque  altra  persona,  ottennero  lo  scopo  prefissosi , evitando 
che  si  rinnovino  disposizioni  in  apparenza  consentanee,  e real- 
mente contrarie  alla  legge  , quale  fu  quella  di  cui  ho  sin  qui 
ragionato. 

4.°  L’ imposizione  di  peso  perpetuo  della  corrispondenza  di 
annualità  , non  essendo  dalle  RR.  LC.  vietata  , come  impin- 
gente  nel  divieto  di  far  fedecommessi  , se  non  allorquando  la 
corrispondenza  predetta  era  ordinata  a favore  dei  discendenti 
e successori  dell'  erede  proprietario  , come  ho  avvertito  nella 
nota  precedente  , le  destinazioni  di  fondi  per  soccorsi  agli  in- 
fermi o indigenti , per  doti  a povere  zitelle  e simili , non  ven- 
nero giammai  considerate  come  dirette  a far  frode  alla  legge 
contenente  il  divieto  summenzionato , ma  piuttosto  come  opere 
pie  che  è interesse  dello  Stato  il  favorire  e proteggere.  Jt 

La  prima  parte  di  questo  aisicolo  dichiarando  di  nessun  ef- 
fetto il  peso  imposto  di  dare  a più  persone  successivamente 
un'  annualità  ^ avrebbe  potuto  rivocarsi  in  dubbio  se  tale  di- 
sposizione non  potesse  estendersi  alle  dotazioni  premenzionatey 
ed  all’  oggetto  di  evitarlo  fu  saviamente  diretta  la  prescrizione 
sancita  nell’  alinea  di  detto  presente  articolo  , e quando  i!  fine 
propostosi  dal  testatore  , non  di  perpetuare  o protrarre  a più 
generazioni  vincolate  le  sue  sostanze  od  una  parte  di  esse , 
ma  bensì  di  esercire  un  vero  atto  di  beneficenza  progressivo  r 
è dimostrato , ricusargli  la  facoltà  di  preferire  nel  godimento 
degli  ordinati  soccorsi  persone  di  una  data  qualità  o di  deter- 
minate famiglie  , sarebbe  porre  talvolta  un  ostacolo  all’  eserci- 
zio di  simili  atti  ; quando  perciò  un  testatore  vincoli  certi 
beni  o fondi  , destinandoli  in  perpetuo  p.  e.  a soccorsi  agli  in- 
digenti od  infermi  , alla  dotazione  di  povere  zitelle , a costi- 
tuire patrimonii  ecclesiastici  a persone  che  vogliano  abilitarsf 
al  sacerdozio  , a somministrare  i mezzi  di  intraprendere  una 
certa  carriera  negli  studii  librali , od  anche  l’esercizio  di  un* 
arte  o simili,  sarà  lecito  al  fondatore  di  prescrivere  che  nella 
Voi  VII.  *1 
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progressiva  distribuzione  di  siffatti  soccorsi,  vengano  preferite 
quelle  persone  ohe  siano  di  una  certa  qualità  rivestite  , ed 
anche  quelle  die  appartengano  alla  famiglia  di  esso  o ad  altre 
» lui  benemerite. 

Le  parole  hi  premio  alla  virtù  ed  al  inerito  poterono  per 
avventura  sembrare  vaglio  e soggette  ad  essere  variamente  in- 
terpretale , non  essendo  sempre  fucile  il  definire  il  merito  e 
la  Vrrtil , e non  potendosi  in  tal  giudizio  procedere  costante- 
mente  in  modo  assoluto  ed  indipendente  dalle  circostanze  e 
dai  tempi,  eoi  talvolta  II  merito  è relativo;  ma  d’altro  canto 
era  cosa  utile  il  lasciare  aperta  la  via  n quelle  largizioni  che 
incoraggiscono  1’  emulazione  al  ben  fai  e , nè  cosi  fatto  instilu- 
iìoni  potevano  riputarsi  a guisa  di  eccezione  esuberante  af- 
fatto dai  diritto  comune  , e poteva»  saviamente  considerare  che 
^Tribunali  avrebbero  elementi  bastanti  per  determinarsi  sulla 
vera  loro  natura. 

« » . > * • ' 

- 885.  Saranno  soggette  a nullità  le  disposizioni  che.  ve- 
nissero d’atte  sotto  il  nome  di  cappellate  laicali,  o di  altre 
consimili  i con  riserva  tirila  nputin*  iu  fìvvqvq 

di  certe  determinato  famiglio  , semprochd  per  la  natura 
de’  pesi  imposti , o per  la  sproporzione  de’  fondi  c red- 
> diti  che  vi  svarino  annessi  > possano  ravvisarsi  fatte  ii\ 
frode  di  questa  legge,  lu  tale  caso , separato  un  fondo 
éorrispondentc  a’  pesi  imposti , il  sovrappiù  rimarrà  libero 
qteir  eredità  tipi  foratore. 

l.°  Quantunque  le  Rft.  fiC.  del  1729  non  contenessero  (conte 
ùà  occorsemi  di  osservare  altrove  ) disposizione  alcuna  sulle 
frodi  che  indirettamente  commettere  si  potessero  all’  ivi  san- 
cito divieto  ai  non  nobili  di  ordinare  fedecommessi  "le  quelle 
del  1770  non  contenessero  su  tale  rispetto  altra  prescrizione  , 

* i • * li 

*1  q Manifesto  Senatorio  del  5 loglio  1730  , come  soltanto  relativo  alle  dis- 
posizioni che  si  facevano  a favore  di  Comunità  o mani  morte , col  peso  perpe- 
tuo a queste  di  dare  in  perpetuo  o I’  intiero  usufrutto  delle  cose  legate  od  una 
parte  di  esso  ai  discendenti  , congiunti  ed  altri  successori  del  testatore  , era 
estraneo  al  fedecommessi  palliati  sotto  «otore  di  Oppellanie, 
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salvo  che  quella  da  me  riferita  in  principio  della  nota  prima 
all’  articolo  precedente  *1,  ciò  non  trattenne  i Magistrati  nostri 
Supremi , vindici  dell’  esecuzione  della  legge  dai  mezzi  con 
cui  si  cerca  di  eluderla  , dal  circoscrivere  quei  Jedecotnmessi 
palliati  che  sotto  il  colore  di  coppellarne  laicali  venivano  or- 
dinali dalle  persone  a cui  la  lej;(je  tale  facoltà  ricusava. 

Tale  fu  la  costante  giurisprudenza  assentala  non  solo  nelle 
sentenze  senatorie  dei  25  novembre  1781  e 17  . (pugno  1788 
nella  causa  Negro  contro  Bruno  da  me  riferite  nella  nota 
quarta  all’ art.  879,  non  solo  nella  decisione  8 marzo  1769, 
ref.  0.  Damilano  nella  causa  Saccarelli  e Ferrcri  , ma  altresì 
nelle  varie  altre  sentenze  che  noi  veggiaroo  riferite  nella  Pra- 
tica Legale  *2,  4 

A scanso  tuttavia  di  ogni  dubbio  sul  punto  se  alte  predette 
Cappellate  estendere  si  potesse  il  disposto  nell’  articolo  pre- 
cedente fu  savio  il  consiglio  del  Sovrano  Legislatore  nostro  il 
ridurre  siffatta  giurisprudenza  in  legge  positiva  dello  Stato , 
mercè  la  disposizione  in  questo  articolo  contenuta. 

In  esso  diebiaransi  « soggette  a nullità  le  disposizioni  che 
« venissero  fatte  sotto  nome  di  cappellate  laicali  , o di  altre 
• consimili  fondazioni , con  riserva  della  nomina  in  favore  di 
« certe  determinate  famiglie , semprecbè  per  la  natura  dei 
« pesi  imposti , o per  la  sproporzione  dei  fondi  e redditi  che 
« vi  saranno  annessi,  possano  ravvisarsi  fatte  in  frode  di  questa 
« legge  ». 

Notinsi  le  espressioni  soggette  a nullità , con  cui  si  volle , 
in  mio  senso , riconoscere  che  le  sostituzioni  fedecommessarie 
palliate  sotto  il  nome  di  cappellate  laicali  od  altre  consimili 
fondazioni , non  sono  ipso  iure  nulle  , ma  soltanto  soggette  ad 
essere  dichiarate  tali  dall'  autorità  competente  : d’  onde  la  con- 
seguenza cho  se  esse  ricevettero  una  temporaria  esecuzione, 
aecompagnats  dalla  percezione  dei  frutti , non  si  potrebbe  di 
questi  pretendere  la  rappresentazione  che  dal  giorno  della  giu- 
dichile dimanda  , come  decideva  il  Senato  di  Piemonte  colla 
citata  sentenza  del  17  giugno  1782. 

.*•  » » * ; il  . . 

*1  La  quale  poteva  rivocarsi  In  dubbio  se  fosse  esattamente  applicabile  alte 
predelle  Cappellani , come  il  provano  le  disposizioni  distinte  sancite  in  questo 
articolo  e nel  precedente. 

*8  Parte  seconda  , (om,  0 , pag.  134  a 188, 
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2.°  Coi  vocaboli  o di  altre  consimili  fondazioni  il  Legislatore 
comprese  tutte  quelle  disposizioni  cbe  sotto  colore  di  pie  fon- 
dazioni siano  dirette  a vincolare  i beni  a favore  di  certe  de- 
terminate famiglie  , dalle  quali  nc  siano  i redditi  con  ordine 
successivo  percepiti. 

La  qualità  perciò  di  benefizio,  o quella  di  opera  pia  che  ve- 
nisse data  all’  ordinata  fondazione  , e unto  meno  I'  essersi  il 
testatore  limitato  a prescrivere  che  , col  reddito  dei  beni  da 
lui  vincolati , debbano  te  persone  nel  testamento  contemplate 
far  celebrare  tante  messe  quotidiane  , ebdomadarie  , mensuali 
od  annuali  , od  altre  ecclesiastiche  funzioni  , non  sarebbero 
molivi  sufficienti  per  sottrarre  siffatte  disposizioni  al  prescritto 
dal  presente  articolo  , semprechè  il  qualificato  benefizio  di 
patronato  laicale  non  vesta  il  carattere  di  vero  benefizio  eccle- 
siastico , e vi  concorra  la  sproporzione  in  questo  articolo  pre- 
vista. 

Nè  potrebbe  differenziare  la  controversia  il  non  essersi  dal 
testatore  assegnati  certi  beni  in  dote  della  da  lui  voluta  cap- 
pellani , e lo  essersi  da  lui  prescritto  che  la  di  lui  eredità 
dovesse  tantosto  o dopo  la  morte  dell’erede,  convertirsi  nell’ 
erezione  di  una  o più  cappellani , come  veniva  deciso  dal 
Senato  di  Piemonte  colla  senteuza  *1  profferta  il  18  giugno  1779, 
a relazione  del  Senatore  Galli  nella  causa  del  concorso  isti- 
tuito sul  patrimonio  e beni  del  Vassallo  Carlo  Francesco  Avo- 
.Radio. 

5.°  Ma  quando  trattasi  di  vere  cappellani  o di  qualificati 
benefizii , il  requisito  che,  come  di  rigore,  esige  l’articolo, 
ond’  esse , come  fatte  in  frode  della  legge  che  vieta  le  fede- 
commessarie  sostituzioni  , possano  andar  soggette  a nullità  , 
consiste  in  ciò  che  la  fondazione  sia  fatta  con  riserva  della 
nomina  in  favore  di  certe  e determinate  famiglie. 

Se  dunque  il  diritto  di  liberamente  nominare  il  cappellano 
fosse  dal  testatore  conferito  al  Vescovo , al  Parroco  , ad  una 
Compagnia  o ad  altro  Corpo  morale,  quantunque  esistesse  la 
sproporzione  fra  il  reddito  dei  beni  assegnali  in  dote  alla  cap- 
pellani predetta  ed  i pesi  imposti  ni  provvisto  di  essa  . la  rer 
laliva  disposizione  non  andrebbe  soggetta  alla  censura  della 


•1  Riferita  colle  precedenti  conclusioni  dell’  Uffizio  dell'  Avvocalo  Generate 
net  citato  tomo  6 della  Pratica  Legate , p»g.  14tJ  a 157. 


Delle  successioni  testamentarie , art.  885.  486 

legge , e la  ragione  di  ciò  si  appresenta  facile  a discernersi , 
riflettendo  che  , siccome  in  siffatto  caso  nessun  utile  dal  red- 
dito dei  beni  assegnati  in  dote  alla  cappellani  può  ritrarsi 
dalla  famiglia  del  testatoti  o da  altra  determinata  famiglia  a 
lui  benemerita , manca  la  ragione  di  credere  che  egli  a favore 
delle  medesime  abbia  voluto  sotto  fìnto  colore  velare  là  da  lui 
fatta  disposizione. 

4.°  1 compilatori  della  Pratica  Legale,  dopo  di  aver  *1  rife- 
rite alcune  decisioni  senatorie  emanate  sopra  fcdecommessi 
palliati  sotto  nome  di  Cappellani  Laicali  , soggiungono  « os- 
« servare  alcuni  che  la  sola  disproporzione  della  dote  ai  pesi 
« ingiunti  non  possa  (ove  altro  non  vi  concorra  ) servir  di  re- 
ti gola  per  Scoprire  un  fedecominesso  sotto  il  velo  di  una 
« cappellani»  , perchè  se  la  dote  di  tutte  le  cappellani  do- 
te vesse  solamente  corrispondere  ai  pesi , pressoché  tutte  le 
« cappellani  sarebbero  altrettanti  fedecommessi  , mentre  le 
tt  doti  delle  cappellani  sogliono  eccedere  i pesi  ». 

,«  Ammettere  i suddetti  che  la  disproporzione  della  dote  ai 
« pesi  ingiunti  possa  servire  di  regola  ad  iscoprire  i fcdecom- 
« messi  sotto  il  velo  di  cappellani  allorquando  sta,  v.  gr.,  in 
a libertà  del  patrono  di  far  celebrare  le  messe  , e questi  ri- 
ti tiene  il  possesso  ed  il  gotlimenlo  della  dote , ma  non  potersi 
« ciò  adattare  al  caso , in  cui  I’  assegno  del  fondo  siasi  fatto 
« alla  cappellani , e siasi  stipulata  (o  meglio  ordinata)  la  ma- 
« nutenzione  in  possesso  a favore  non  già  dei  patroni  nominati 
« col  peso  di  celebrare  o Jar  celebrare  le  messe  , di  modo 
a che  , seguita  la  nomina  , non  possa  il  patrono  più  conseguire 
a cosa  alcuna  , e tutto  il  diritto  di  percevere  i redditi  passi 
a al  cappellano  , mediante  1'  adempimento  dei  pesi  ingiunti,  a 

Siffatte  osservazioni  sollevavano  una  grave  controversia  , quella 
cioè  se  , qualunque  fosse  la  sproporzione  dei  redditi  assegnati 
alla  cappellani  coi  pesi  ingiunti  al  cappellano  , anche  con  fa- 
coltà di  farli  adempiere  da  altre  persone,  non  fosse  più  luogo 
a svincolare  i beni  che  formavano  la  dote  di  detta  chiamata 
cappellani  , colla  separazione  di  un  fondo  sufficiente  all’adem- 
pimento dei  pesi , tuttavolta  che  il  reddito  di  detti  beni  per- 
cepir si  dovesse  dal  provvisto  senza  ingerenza  dei  patroni  at- 
tivi , ed  alla  preriferita  opinione  in  proposito  non  sembra  molto 


'1  Cit.  tom.  6 , pag.  134  a 145. 
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consentanea  la  decisione  profferta  dal  Senato  di  Piemonte  colla 
semenza  del  18  giugno  1779  da  me  citata  nella  nota  seconda 
qui  sopra  , colla  quale  si  fece  luogo  alla  consueta  separazione 
«li  un  capitale  corrispondente,  seconda  le  solite  resole,  all' im- 
portare dei  pesi  delle  due  cappellani , di  cui  l’Abbate  e Ca- 
nonico ('.arto  Francesco  Bnggio  aveva  nel  suo  testamento  del 
31  marzo  1755  ordinata  i erezione  , col  peso  di  una  messa 
quotidiana  per  ciascheduna , coi  fondi  della  sua  enulild,  estinta 
intieramente  la  discendenza  dei  Vassalli  Avogadro  in  detto  te- 
stamento nominali , ed  i beni  ereditari!  vennero  mantenuti  a 
favore  del  concorso  istituito  sul  patrimonio  del  Cav.  ■ Carlo 
Francesco  Avogadro  , nipote  ed  erede  universale  dell’  Abbate 
Boggio  prenominato. 

La  risoluzione  della  proposta  controversia  potrebbe  m mio 
senso  dipendere  dal  punto  se  nell’  antica  giurisprudenza  assen- 
tata dai  Supremi  nostri  Magistrali  in  ordine  alle  Cappellani  di 
cui  si  tratta  , e nello  spirito  della  prescrizione  in  questo  arti-  ■ 
colo  sancita  siasi  considerato  piuttosto  /’  effetto  die  la  loro 
fondazione  produceva  a pregiudizio  della  libera  commerciabi- 
lità dei  beni,  ovvero  l'intenzione  del  disponente  di  far  frode 
alla  legge  proibitiva  dei  fedecommessi , avvegnaché  nella  prim» 
ipotesi,  pari  essendo  nel  pubblico  interesse  a quello  dei  fede- 
commessi 1’  effetto  della  fondazione  di  cappellani»  ( quando 
esiste  la  sproporzione  ira  i redditi  e pesi  loro  ) ohe  questi 
redditi  si  pcrcevano  dal  provvisto  ovvero  dai  nominanti , od 
anche  dalle  persone  dal  testatore  favorite  , col  solo  carico  di 
far  adempiere  ai  detti  pesi  , ciò  rispetto  alle  conseguenze 
della  disposizione , non  farebbe  divario  d’  importanza  ; che  se 
poi  la  controversia  venne  considerata  piuttosto  come  una  que- 
stione intenzionate  di  fare  0 non  frode  alla  legge  proibitiva 
dei  fedecommessi , in  taf  caso  aver  potrebbe  qualche  fonda- 
mento il  rilievo  qui  sopra  accennato  dell’  assegno  dei  beni  a 
favore  della  cappellani» , con  esclusione  da  qualunque  parteci- 
pazione dei  nominanti  ai  redditi  loro. 

Non  è oggetto  della  mia  òpera , conte  più  volte  venne  da 
me  avvertito  , lo  internarmi  nella  disamina  delle  leggi ‘e  delle 
massime  di  giurisprudenza  da  cui  fummo  retti  prima  della  pub- 
blicazione del  codice , se  non  in  quanto  siffatta  disamina  , se 
non  indispensabile  , influente  almeno  riesca  al  rollo  intendi- 
mento della  nuova  legislazione.  , 
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Non  farommi  perciò  nd  esaminare  se  la  controversia  di  che 
mi  occupo  Venisse  dai  Magistrati  nostri  Supremi  considerate 
piuttosto  sotto  uno  che  sotto  l’ altro  dei  premenzionati  rispetti, 
(piando  le  espressioni  contenute  nel  nostro  articolo  sembrano 
additarci  che  il  Sovrano  Legislatore  abbia  in  esso  presa  a con- 
siderare la  controversia  sull1  efficacia  o non  delle  disposizioni 
che  venissero  fatte  sotto  nome  di  cappellate  come  una  vera 
questione  intenzionale  , facendo  dipendere  (a  toro  nullità  od 
esecuzione  « da  quella  maggiore  o minore  sproporzione  dei 
« fondi  e redditi  coi  pesi , che  possa  o non  possa  farle  ravvi- 
ti sare  ordinate  in  frode  di  questa  legge  » e così  del  divieto 
delle  fedecommessarie  sostituzioni  sancito  nell’  art.  879. 

t)a  ciò  ne  consegue , a mio  credere , che  se  le  disposizioni 
fatte  sotto  nome  di  cappellate  laicali,  vincolando  i beni  che 
ne  formano  l'  oggetto  ne  assegnano  il  godimento  a certe  de- 
terminate famiglie , col  solo  peso  di  far  celebrare  delle  messe 
od  altre  preci  o funzioni  ecclesiastiche , ovvero  colla  facoltà 
di  nominare  e rimuovere  il  cappellano  ad  nutum  od  altre 
clausole  cosiffatte , disposizione  di  tale  specie  già  portando  il 
marchio  della  principale  intenzione  dì  perpetuare  i beni  nelle 
famiglie,  e cosi  di  far  frode  a questa  legge,  una  minore  spro- 
porzione dei  redditi  coi  pesi  bastar  debba  per  renderle  sog- 
gette a nullità  ; che  per  contro  una  maggiore  sproporzione 
possa  richiedersi  quando  la  disposizione,  obbligando  le  persone 
di  certe  e determinate  famiglie  a devenire  alla  nomina  di  un 
cappellano  nel  seno  delle  medesime  , rende  a favore  di  questo 
indipendente  dai  nominanti  la  percezione  dei  frutti  dei  heni 
assegnati  in  dote  alla  cappellani  , anche  colia  facoltà  di  fare 
da  altri  adempiere  ai  pesi  che  le  vennero  ingiunti. 

Dalle  cose  per  me  ragionate  ue  deriva  ancora  che  se,  come 
rilevai  nella  nota  sesta  all’  art.  879  , nell’  applicazioue  di  esso 
non  possono  avere  una  grande  influenza  quelle  presunzioni 
che  derivano  da  certe  clausule  della  testamentaria  disposizione, 
famulativc  all’  intenzione  di  far  frode  alla  legge , siffatte  clau- 
sule possono  in  oggi  esser  prese  in  considerazione  nella  riso- 
luzione della  controversia  , di  cui  ora  ragiono , come  esse  lo 
furono  nell’antica  giurisprudenza  attestataci  recentemente  da 
una  sentenza  *1  profferta  dal  Senato  di  Piemonte  il  2 luglio 


.Iwr 


*1  Alterila  net  Diario  Forense,  Voi.  #fy  f.»  Seotliélte  ttéf  1 «#;  psg.  fSt. 
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1838  a relazione  del  sig.  Conte  e Senatore  Costa  nella  causa 
tra  il  Sacerdote  Giuseppe  Maria  Sicardi  c Giuseppe  Lama  e 
lite-consorti. 

Le  stesse  cose  per  me  ragionate  convinceranno  poi  i miei 
lettori  non  essere  il  caso  che  io  far  mi  debba  a tracciare  basi 
e regole  per  determinare  la  sproporzione  in  questo  articolo 
accennata  *1  trattandosi  di  cosa  che  cotanto  dipende  dalle 
Svariate  circostanze  di  persone  e dalle  clausule  delle  contro- 
verse disposizioni , massimamente  che  trattasi  di  materia  la 
quale  dalia  vegliarne  legislazione  è in  primo  ed  ultimo  grado 
di  cognizione  deferita  alla  cognizione  dei  Supremi  Magistrati. 

5.°  Ma  quando  nella  fondazione  di  una  cappellani  laicale  vi 
esista  una  considerevole  sproporzione  fra  la  dote  alla  iqpdesima 
assegnata  , ed  i pesi  che  le  vennero  uniti  (come  quando  que- 
sti non  eccedessero  le  annue  lire  cento  ed  il  reddito  dei  beni 
componenti  la  predetta  dote  eccedesse  le  lire  mille  ) cotale 
fondazione  potrà  essa  andare  scevra  dalla  tàccia  di  fedecom- 
messo  palliato , per  ciò  solo  ebe  il  detto  fondatore  abbia  im- 
posto al  ('.appellano,  sotto  pena  di  decadenza,  l’obbligo  di  abì - 
tare  in  un  luogo  determinalo  cd  in  una  certa  casa  , senza 
però  gravarlo  di  verun  personale  servizio  che  quello  di  cele- 
brare o far  celebrare  alcune  messe,  quando  il  patronato  attivo 
sia  stato  dallo  stesso  fondatore  conferito  ad  uno  de’  suoi  figliuoli 
ed  ai  di  lui  discendenti  maschi , e mancando  questi  abbia  chia- 
mati successivamente  i discendenti  di  altri  due  suoi  figliuoli, 
coll’obbligo  di  nominare  il  provvisto  nelle  linee  da  lui  con- 
template finché  vi  fossero  in  esse  soggetti  abili  al  benefizio 
preferibilmente  a qualunque  estraneo  ? 

Il  Senato  di  Casale  con  una  sentenza  del  14  dicembre  1840 
in  una  causa  utrinque  Delti  ’2  risolveva  in  senso  affermativo 
tale  controversia  sovn*  una  fondazione  di  cappellani  fatta  dal 
Gerolamo  Delù  in  un  suo  testamento  del  22  settembre  1832. 

Dai  motivi  di  detta  sentenza  sembra  però  che  la  facoltà  di 
far  celebrare  le  messe  ordinate  fosse  stata  al  provvisto  ristretta 
al  caso  di  malattia  od  altro  impedimento,  e che  le  clausule  del 
testamento  escludessero  qualunque  confusione  del  patronato 

I • • i 

*1  Sovra  del  die  potranno  all’  uopo  consultarsi  alcune  sentenze  ctie , colle 
precedenti  conclusioni,  trovansi  riferite  nella  Prat.  Lcg.,  cit.  lom.  6 , pag.  134 
e seguenti. 

1 Riferita  negli  Annali  di  Giurisprudenza , voi.  7,  pag.  104  e seguenti. 


Delle  successioni  testamentarie  , art.  885.  489 

attivo  e passivo , esclusione  la  quale  potrebbe  rendere  appli- 
cabili ad  una  cosiffatta  fondazione  i riflessi  da  me  fatti  nella 
nota  precedente. 

G.°  Dispone  per  ultimo  il  presente  articolo  cbe,  quando  va- 
dano soggette  a nullità  le  disposizioni  fatte  sotto  nome  di  cap- 
pdlanie  laicali  , « separato  un  fondo  corrispondente  ai  pesi 
« imposti , il  soprappiù  rimarrà  libero  nell'  eredità  del  fonda- 
li tore  ». 

Quanto  siffatta  disposizione  è consentanea  al  principio  che 
determinò  la  regola  sancita  nell'  art.  880 , e rinnovata  nel  pre- 
cedente , altrettanto  era  opportuno  che  la  medesima  venisse 
ridotta  in  legge  positiva  , attesa  l’ incertezza  a tale  riguardo 
dell’  antica  giurisprudenza  attestataci  dai  compilatori  della  Pra- 
tica Legale  *1  i quali  citano  tre  sentenze  senatorie , con  cui 
non  si  fece  luogo  alla  separazione  di  fondi  o capitali  per  l’  a- 
dempiraento  dei  pesi , accennandone  però  cinque  altre  , colle 
quali  delta  separazione  venne  ordinata. 

Quella  parte  dei  beni  ereditarii  che  sopravanza , separato 
un  fondo  per  1’  adempimento  dei  pesi , rimanendo  libera  nell’ 
eredità  del  Jondatore  della  cappellani  *2  ovvia  ne  deriva  la 
conseguenza  cbe  essa  spetta  all'erede  universale  testamentario 
se  alcuno  ne  venne  instituito  nel  testamento  portante  la  fon- 
dazione , ed  agli  eredi  legittimi  di  esso , se  tutta  l’ eredità 
venne  assegnata  in  dote  alla  Cappellani  , ovvero  il  testatore 
si  prevalse  della  facoltà  concedutagli  dall’  alinea  dell’  art.  806  ; 
locchè  ci  addita  quali  siano  le  persone  che  hanno  interesse  e 
conseguente  diritto  di  ricorrere  al  Magistrato  Supremo,  acciò 
in  contraddittorio  giudizio  cogli  interessati  certi  ed  incerti  alla 
sussistenza  della  Cappellani  , riconosciuta  la  sproporzione  dei 
redditi  coi  pesi  e la  frode  fatta  al  divieto  di  ordinare  sostitu- 
zioni fedecommessarie  , provveda  a termini  di  questo  articolo. 

*1  Cit  tom.  6 , pag.  213  e 216. 

*2  II  Legislatore  fece  uso  del  vocabolo  fondatore  che  abbraccia  egualmente 
fondazioni  di  Cappellani  falle  per  testamento,  c quelle  stabilite,  come  talora  si 
pratica , per  alio  tra  vivi  e per  istrumento , le  quali , tuttoché  seguite  a favore 
di  un  ente  morale,  prendono  niente  meno  il  carattere  di  vere  donazioni , e 
. danno  luogo  all'  applicazione  dell’  articolo  1148. 

^ i?  ■.  ' i , t .v.  s.  ; • . d ■.  » 1 
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CAPO  VII. 

Dell'  apertura  e pubblicazione  dei  testamenti. 

88 6.  I testamenti  in  forma  segreta , accertata  la  morto 
del  testatore . o seguita  la  dichiarazione  di  assenza  , di 
cui  nell’  articolo  84  , o I'  emissione  dei  voti , di  cui  nell’ 
art.  977,  verranno  sulla  instanza  di  chiunque  si  creda 
interessato  aperti  e pubblicati  dal  notaio  in  presenza  del 
Giudice  di  mandamento  della  sua  residenza,  e vivranno 
chiamali  almeno  due  testimoni  intervenuti  all*  allo  di  pre- 
sentazione , e qualora  questi  non  si  trovino  , due  altri 
per  riconoscere  lo  stato  della  scheda  testamentaria,  e se 
é possibile  le  sottoscrizioni. 

Il  Giudice  accerterà  lo  stato  del  testamento  e lo  vi- 

, . ' 1 ' ' ' . 

dimora  in  ogni  foglio,  e sarà  il  testamento  stesso  conser- 
vato dal  notaio  nel  suo  minutario  insieme  coll’  alto  di 
presentazione.  Il  notajo  estenderà  processo  verbale  di 
tutto  quanto  sopra,  c sarà  questo  sottoscritto  o Sotto.se- 
gnato  da  ehi  ha  fatta  F distanza , 0 dai  testimoni , e sot- 

- , ' 1 . . I * * * 

toscritlo  dal  Giudice,  e dal  notaio,  , 

Il  notaio  non  potrà  devenire  all’  apertura  del  testa- 
mento senza  P assistenza  dui  Giudice,  noti  ostante  qua- 
lunque autorizzazione  del  testatore. 

« • * • ‘ 

■1.°  Unico  scopo  dell’ opera  da  me  intrapresa  essendo  quello 
della  di  lei  utilità  , c di  facilitare  soprattutto  alle  persone  non 
ancora  molto  versate  nella  scienza  legale  , I’  intelligenza  delle 
disposizioni  contenute  nel  commentalo  codice  civile  , e massi- 
mamente di  quelle  clic  piò  si  scostano  dalla  preesistente  le- 
gislazione e giurisprudenza  , se  io  dovetti  dare  maggior  svi- 
luppo alle  importantissime  prescrizioni  contenute  nei  due  capi 
precedenti , tanto  più  ristrette  saranno  le  osservazioni  che  mi 
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occorrerà  di  fare  sugli  articoli  in  quésto  capo  contenuti , e 
ciò  per  la  doppia  ragione  che  io  non  mi  occupo  di  confronti 
delia  nuova  coll’  antica  legislazione  , se  non  allorquando  essi 
possono  influire  a far  ben  discernere  lo  spirito  di  detta  nuovà 
legge,  e che  le  disposizioni  in  detto  presente  capo  contenute 
sono  pressoché  regole  di  procedimento , la  bui  osservanza  fa- 
cile in  se  stessa  , tuttoché  essenziale  alla  regolare  apertura  dei 
testamenti  segreti , non  venne  prescritta  a pena  della  nullità 
dei  testamenti  medesimi. 

Non  farommi  adunque  ad  esaminare  quali  fossero , rispettò 
all’  apertura  c ricognizione  dei  testamenti , le  regole  prestabi- 
lite nel  codice  Giustinianeo  al  titolo  Qucmadm,  testarti,  aperian- 
tur,  e fili  digesto  ai  titoli  Testarli,  qucmadm.  aper.,  e De  ta~ 
bulis  exhibendis  , e se  alcune  di  quelle  prescrizioni  siano  ancora 
applicabili  per  la  maggior  regolarità  di  quegli  alti , malgrado 
il  disposto  nell’  articolo  finale  del  presente  codice. 

Osserverò  soltanto  che  i compilatori  del  codice  civile  fran- 
cese , il  quale  fra  i testamenti  segreti  riconosce  quello  olografo , 
nell’  art.  1007  di  detto  codice,  limitaronsi  a stabilire , così  per 
detti  testamenti , come  per  qUèlli  alla  forma  mistica , prima 
della  loro  esecuzione , la  necessità  della  presentazione  di  essi 
al  presidente  del  Tribunale  di  prima  instanza  del  luogo  ove  si 
è aperta  la  successione  , I’  apertura  di  essi , se  quello  olografo 
trovussesi  suggellato,  la  descrizione  dello  stato  loro,  ed  il  de- 
posito dei  medesimi  presso  un  notaio  a ciò  commesso  dal  detto 
presidente  , ordinando  ebe  1’  apertura  di  detti  testamenti  nella 
forma  mistica  non  possa  farsi  che  in  presenza  di  quelli  dei 
notai  e testimoni!  intervenuti  all’  atto  di  presentazione  che  si 
trovino  sul  luogo,  ingiungendo  in  fine,  negli  art.  916  a 920  del 
codice  di  procedimento  , al  giudice  di  pace  che  procedo  all’ap- 
posizione dei  sigilli  alla  casa  del  defunto,  alcune  obbligazioni 
per  la  richiesta  ricerca  di  testamenti  e descrizione  dello  stato 
di  quelli  rinvenuti,  ciò  che  non  può  ooneernere  salvo  che  i 
testamenti  olografi  pre  menziona  li.  i.;.  ! 

* 2.°  Nella  nota  prima  all’  art.  7G6,  contenente,  intorrto  ai  òasi 

in  cui  si  dee  procedere  all’  apertura  dei  testamenti  archiviati,- 
le  stesse  disposizioni  che  noi  abbiamo  in  questo  articolo,  ne  ho'- 
spiegata  la  ragione  e lo  spirilo , » nella  nota  seconda  all’  ar- 
ticolo 799  ho  rilevino  corno  manchi  nel  nostro  codice  una  di- 
sposizione relativa  all’  apertura  dei  testamenti  segreti  ricevuti 
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dai  Consoli  Regii  negli  Stati  esteri.  Per  non  ripetere  cose  già 
dette  rimando  il  lettore  alle  note  precitate. 

Acciò  il  notaio  possa,  sull’  instanza  di  chiunque  si  creda  inte- 
ressato, devenirc  all'  apertura  del  testamento  segreto  in  seguito 
alla  morte  del  testatore,  vuole  1'  articolo  che  questa  morte 
sia  accertata. 

Non  devono  adunque  i notai  cosi  facilmente  deferire  aUa  no- 
torietà di  essa  , ma  esigere  da  chi  richiede  I’  apertura  di  un 
testamento  segreto  , massimamente  se  trattasi  di  testatore  de- 
funto in  altra  città  , comune  o provincia , la  presentazione 
dell’  atto  di  decesso  redattosi  in  conformità  degli  art.  22  c se- 
guenti , o 33,  36,  39  c 40  del  Regolamento  annesso  alle  Regie 
Patenti  del  20  giugno  1837,  c se  la  morte  sia  seguita  aR*rstero, 
senza  che  l’ allo  di  decesso  ivi  redattosi  dalle  autorità  competenti, 
e secondo  le  leggi  di  quello  Stato  , sia  stalo  presentato  all’agente 
consolare  regio,  in  conformità  dell’art.  37  di  detto  Regolamento, 
dovranno  esigere  la  presentazione  dell'atto  di  decesso  premen- 
zionato debitamente  vidimato,  inserendo  sempre  tali  alti  nel  ver- 
bale di  apertura. 

Qualora  poi  per  qualche  ragione  non  possa  presentarsi  l’atto 
di  decesso,  i notai  non  dovranno  devenire  all’  apertura  del  te- 
stamento segreto  , senza  che  la  morte  del  testatore  venga  . ac- 
certata da  due  leslimonii  almeno , la  cui  deposizione  , atteso 
l’intervento  del  giudice  all’atto,  può  rendersi  giurata;  che 
se  poi  1’  apertura  del  testamento  dovrà  seguire  nei  casi  previsti 
dagli  art.  84  o 977 , il  notaio  dovrà  esigere  la  presentazione 
della  'sentenza  di  cui  negli  art.  79  ad  83  , e della  relazione  di 
pubblicazione  di  essa  , o dell’atto  di  emissione  dei  voli  religiosi. 

3.°  Quando  la  morte  del  testatore , la  dichiarazione  di  sua 
assenza  , o 1’  emissione  dei  voti  religiosi  da  lui  fatta  siano  ac- 
certate , vuole  il  presente  articolo  che  il  testamento  segreto  da 
lui  fatto  sia  aperto  sull'  instanza  di  chiunque  si  creda  interes- 
sato ; non  potrebbe  adunque  il  notaio  rifiutare  siffatta  apertura 
per  ciò  solo  che  il  richiedente  non  giustifichi  di  un  interesse 
qualunque  che  aver  possa  alla  medesima  , e quand’  anche  sif- 
fatto interesse  gli  sembrasse  inverosimile  , bastando  la  semplice 
opinione  del  richiedente  istesso  per  autorizzarlo  a domandarla; 
ma  non  potrebbe  d’  altro  canto  il  notaio  senza  simile  instanza 
devenire  d'uffizio  all’  apertura  del  testamento  segreto  da  lui  ri- 
cevuto , come  ho  avvertito  nella  nota  2.a  all’  art.  766 , che 
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permette  siffatta  apertura  d’  ufficio  ai  Senati  ( facoltà  estesa  ai 
Tribunali  dall’  art.  774  ) e nella  stessa  nota  ho  spiegata  la  ra- 
gione del  divario. 

Commentando  1’  art.  888  dirò  come  la  facoltà  premenzionata, 
e la  disposizione  in  detto  articolo  sancita  prendano  origine 
dalle  regole  del  diritto  romano. 

4. °  Vuole  inoltre  1’  articolo  che  all’  atto  di  apertura  e pub- 
blicazione del  testamento  segreto  intervenga  il  Giudice  di 
mandamento  della  residenza  del  Notaio.  Dirò  ulteriormente 
come  questa  disposizione , e quella  dell’  ultimo  alinea  di  detto 
presente  articolo  innovino  1’  uso  presso  di  noi  ricevuto  ed  il 
giusto  motivo  di  tale  innovazione. 

Non  vedesi  qui  rinnovata  la  disposizione  eccezionale  conte- 
nuta nel  succitato  art.  766,  relativa  al  caso  in  cui  il  testatore 
abbia  nell’  atto  di  presentazione  del  testamento  ordinato  che 
questo  non  debba  aprirsi  sino  ad  un  certo  tempo  ; ma  non 
potendo  credersi  che  il  Legislatore  abbia  voluto  concedere  al 
Notaio  una  facoltà  denegata,  c per  giusta  causa  ad  un  Magistrato 
supremo , è questo  al  certo  uno  dei  casi  in  cui  non  può  pre- 
sentare dubbiezza  1’  applicazione  della  regola  generale  sancita 
nell’  art.  15  del  presente  codice. 

5. °  Per  ultimo , rispetto  alle  persone  che  devono  intervenire 
all’  atto  di  apertura  del  testamento  segreto , vuole  la  prima 
parte  del  commentato  articolo  che  vi  siano  chiamali  almeno 
due  dei  testimoni!  intervenuti  all’atto  di  presentazione:  ciò 
vuol  dire  che  il  Notaio  potrà  chiamarne  un  maggior  numero 
quando  essi  trovinsi  nel  mandamento  di  sua  residenza  ; siccome 
poi  negli  alti  di  presentazione  di  testamenti  segreti  possono,  a 
mente  del  quarto  alinea  dell’ art.  751,  fra  i testimoni')  che  deb- 
bono intervenirvi  impiegarsene  due  illetterati , i quali  non  vi 
appongano  che  il  loro  sottosegno  , il  Notaio  dovrà  sempre  chia- 
mare all’atto  ili  apertura  preferibilmente  i tcstimonii  sottoscritti, 
essendo  principale  oggetto  della  loro  deposizione  quello  di  ri- 
conoscere le  sottoscrizioni  per  essi  apposte  all’  atto  di  presen- 
tazione summenzionato. 

, Prevede  quindi  l’ articolo  il  caso  in  cui  non  si  ritrovino 
nemmeno  due  dei  tcstimonii  intervenuti  all’  alto  di  presenta- 
zione : i predetti  vocaboli  non  si  ritrovino  io  li  intendo  nel  senso 
che  i tcstimonii  non  facciano  la  loro  dimora  abituale  nel  luogo 
o quanto  meno  nel  mandamento  di  residenza  del  Notaio  se  essi 
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non  vendano  presentati  dall’  instante  per  l’  apertura  del  testa- 
mento , giacché  se,  piusta  la  glossa  alla  legge  7 Sed  si  quis  ex 
signatoribus  aberit  del  dipesto  al  titolo  Quemadm.  testam. 
apcr.y  i testimonii  clic  sono  nel  territorio  del  Pretore  *1  in- 
viti venirent , il  vocabolo  aberit  dee  intendersi  di  quei  testi- 
moni i cbe  facciano  la  loro  residenza  in  atlerius  territorio  , ai 
quali  può  essere  troppo  pravoso  il  trasferirsi  da  un  luopo  , e 
soprattutto  da  un  mandamento  in  un  altro , e ciò  per  la  ra- 
gione additataci  dal  Giureconsulto  in  detta  legge  clic  iniquum 
est  , damnosum  cuiqtie  esse  ajpcium  smini  ; qualora  poi  non  si 
ritrovino  nemmeno  due  dei  testimone  intervenuti  all’  atto  di 
presentazione  del  testamento , quand’  anco  ciò  segua  per  la 
loro  assenza  , il  nostro  articolo  , scostandosi  dalla  sentenza  del 
giureconsulto  nella  citata  legge  7,  secondo  cui  tabulile  testa- 
menti mini  debenl  ubi  testis  sii , si  appaga  che  il  Notaio  chiami 
due  altri  testimonii  per  riconoscere  lo  stato  della  scheda  te- 
stamentaria e se  è possibile  le  sottoscrizioni  , preferendo  così 
quelle  persone  che  possano  accertarne  la  verità  per  avere,  come 
si  dice  , nota  la  mano  del  testatore  e dei  testimonii  intervenuti 
all’  atto  di  consegnazione. 

Secondo  il  diritto  romano  nella  precitata  legge  e l’ intelli- 
genza che  dagli  interpreti  venne  data  ai  summenzionati  voca- 
boli inviti  venirent , i testimonii  intervenuti  alla  presentazione 
del  testamento  alla  forma  mistica  e dimoranti  nella  provincia 
' del  pretore  ohe  procedere  doveva  alla  ricognizione  di  detto 
testamento  potevano  essere  obbligali  per  mezzo  di  citazione  a 
presentarsi  e rendere  testimonianza  captis  pignoribus  v et  poé* 
nati  iudicio. 

Quando  i testamenti  fotti  nella  forma  predetta  erano  per  fo 
più  aperti  presso  noi  dal  notaio  a cui  erano  Stati  presentatrvin 
forza  della  facoltà  che  il  testatore  gliene  aveva  conceduta  nell’ 
atto  di  presentazione,  quel  pubblico  uffìziale  sarebbe  stalo  in- 
competente per  rilasciare  un  decreto  di  citazione  al  testimonio 
e tanto  meno  sotto  una  penale  qualunque. 

I»  oggi , dovendo  i testamenti  segreti  essere  aperti  in  pre- 
senza del  giudice,  io  credo  che,  se  i testimoni  sottoscritti  all’ 
alto  di  presentazione  del  testamento  segreto , e dimoranti  nel  < 

*4  Da  cui  , seconda  il  diritto  romano  doveva  farti  l’ apertura  del  testamento 
stia  forma  mistica. 
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mandamento , o quanto  meno  nel  luogo  della  residenza  del 
notaio  che  lo  ha  ricevuto , si  ricusassero  di  intervenire  all  atto 
di  apertura  , potrebbero  essere  dal  giudice  con  decreto  di  ci- 
tazione obbligali  ad  intervenirvi  sotto  una  multa  clic,  per  ap- 
plicazione della  regola  sancita  nell’  art.  15  del  codice,  potrebbe 
estendersi  a lire  cinquanta , come  nell’  art.  0G8. 

Noterò  per  ultimo  sovra  questa  prima  parte  dell’  articolo  elici 
giusta  I’  uso  presso  noi  ricevuto , oltre  i due  tcstinionii  inter- 
venuti all'alto  di  presentazione,  chiamavansi  due  altre  persone 
per  essere  tcslimcnii  all’  allo  di  apertura,  clic  l'autorità  supe- 
riore essendo  stala  consultala  sul  punto  « se  occorrano  altri 
« Uslimomi  pei  verbali  di  apertura  dei  testamenti  segreti  oltre 
« quelli  voluti  per  la  ricognizione  delle  sottoscrizioni  di  cui 
u parla  il  presente  articolo  » , risolvo  il  quesito  nel  modo  ap- 
parente dal  Diario  Forense  *1.  lo  credo  non  esservi  alcuna  irre- 
golarità plic  le  persone  chiamate  per  veriHcarc  lo  stato  della 
scheda  testamentaria , e riconoscere  le  sottoscrizioni  per  esse 
apposte  all'alto  di  sua  presentazione,  servano  anche  di  testimo- 
ni all’  atto  di  apertura , ed  avvertirò  parimenti  che  nello  stesso 
Diario  Forense  *2  trovami  in  risoluzione  di  quesiti  proposti 
alla  delta  Autorità  Superiore  , stabilite  per  gli  atti  di  apertura 
dei  testamenti  segreti  le  norme  seguenti  : 

l.°  Che  il  notaio  dee  recarsi  col  minutario  in  cui  esiste 
l’ alto  di  presentazione  del  testamento  da  aprirsi , presso  il 
giudice  , e non  questi  nello  studio  del  notaio  predetto  , ecce- 
tuaio  il  caso  d’  impossibilità  di  quest'  ultimo  di  recarsi  nell’uf- 
fizio di  giudicatura. 

2 0 Che  quando  il  notaio  che  ricevette  l’atto  di  consegnazione 
del  testamento  segreto  sia  morto , e le  minute  de’  suoi  atti  tro- 
vimi a mani  de’ suoi  credi,  il  verbale  d’apertura  di  detto  te- 
stamento debba  il  giudice  Farlo  estendere  dal  suo  segretario, 
se  abile  a ricevere  gli  atti  soggetti  all’  insinuazione , ovvero  in 
difetto  ila  un  notaio  esercente  qual  segretario  assunto , il  quale 
lo  farà  insinuare  c ne  spedirà  copia  alla  parte  richiedente  , ri- 
mettendosi 1’  originale  scheda  testamentaria , dopo  la  fattane 
apertura , al  suo  luogo  nel  minutare  del  notaio  defunto. 

. , ..  - » < • . . i 

•I  Voi.  51  , pag.  210. 

*2  ai.  voi.  Il,  pag.  558  e 481  , e voi.  52,  pag.  895. 
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3.°  Che  se  poi  i minutari  del  detto  notaio  defunto  si  trovino 
depositati  negli  archirii  d’insinuazione,  il  giudice , dopo  d’aver 
come  sopra  fatto  estendere  il  verbale  d’  apertura,  debba  egual- 
mente far  restituire  la  scheda  originale  nel  mìnutaro  ove  esiste 
1’  alto  di  presentazione  notando  sulla  medesima  e sull’atto  pre- 
detto il  numero  e foglio  dei  registro  di  giudicatura  in  cui 
esiste  quello  di  apertura. 

6. °  Il  giudice  ( dice  1’  art.  nel  primo  alinea  ) accerterà  lo 
stato  del  testamento. 

I giudici  di  mandamento  si  penetreranno  dell’  importanza 
della  missione  privativa  che  la  legge  loro  conferisce  , quella 
cioè  di  far  risultare  dal  verbale  che  dee  formarsi  dal  notaio 
( il  quale  in  ciò  fa  in  certo  modo  le  veci  di  segretario)  di  tutte 
quelle  circostanze  che  influir  possono  a chiarire  se  la  scheda 
testamentaria  , di  cui  si  fa  1’  apertura  sia  veramente  quella  che 
venne  presentata  al  notaio  neU’atto  di  consegnazione;  essi  perciò 
deono  descrivere  accuratamente  lo  stato  dell’  involto  che  con- 
tiene la  scheda , il  numero  dei  sigilli,  se  siano  o non  intieri , i 
loro  impronti , se  essi  ne  hanno,  e ricevere  le  deposizioni  dei 
testimoni  non  solo  sulle  sottoscrizioni  apposte  all’  alto  pre- 
menzionato di  consegnazione  , ma  altresì  sul  punto  se  il 
detto  involto  trovisi  nello  stato  medesimo  in  cui  i testimoni! 
lo  videro  all’  epoca  prcaccennata,  avvertendo  però  di  non  ester- 
nare veruna  opinione  sulle  conseguenze  che  le  cose  per  essi 
avvertite  aver  possano  circa  l’ identità  della  scheda , perchè 
la  legge  non  li  costituisce  giudici  di  siffatta  identità  , ma  li 
incarica  solamente  di  accertare  lo  stato  del  testamento. 

7. °  Secondo  il  diritto  romano  *1  l’ apertura  dei  testamenti 
sigillati  doveva  farsi  nanti  il  Pretore:  dalla  sola  pratica  del 
foro  *2  era  stato  introdotto  1’  uso  che  i testamenti  potessero 
essere  aperti  dal  notaio  che  ne  aveva  rogato  1’  atto  di  presen- 
tazione, quando  in  esso  egli  era  stalo  a ciò  autorizzato  dal  di- 
sponente. 

L’ importanza  di  un  simile  atto  e quell’  interesse  che  il  no- 
taio predetto  può  avere  ad  escludere  ogni  sospetto  sull’  identità 
e conservazione  della  scheda  testamentaria  , esigevano  che  sif- 
fatta giurisprudenza  venisse  abrogata. 

*!  .Segnatamente  nell#  legge  5 , $ 0 De  tabulis  exhibendit . 

’i  Come  noi  abbiamo  nella  Pral,  Log, , part.  3 , lom.  4 , pag  SIS. 
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Vuole  perciò  il  presente  articolo  che  « il  notaio  non  possa 
« devenire  all’  apertura  del  testamento  senza  l’ assistenza  del 
« giudice,  non  ostante  qualunque  autorizzazione  del  testatore,  a 
lo  non  dubito  che  questa  disposizione,  come  legge  di  forma , 
la  quale  sortisce  il  suo  effetto  al  tempo  della  sua  pubblicazione , 
anche  per  gli  affari  anteriori  senza  vero  effetto  retroattivo,  sia 
applicabile  ai  testamenti  segreti  stati  presentati  prima  dell’os- 
servanza del  codice , ed  alle  facoltà  che  negli  atti  della  loro 
presentazione  fossero  state  dai  testatori  concedute,  come  sopra, 
ai  notai  che  li  hanno  ricevuti. 

8.°  Ma  se  un  notaio  , o credendosi  autorizzato  da  una  facoltà 
impartitagli  dal  testatore  anteriormente  al  1838,  o per  un’igno- 
ranza del  disposto  in  questo  articolo  ( che  non  potrebbe  sup- 
porsi ) devenisse  all’  apertura  di  un  testamento  segreto  da  lui 
ricevuto  senza  1’  assistenza  del  giudice  , sarebbe  esso  nullo  ? 

lo  non  esito  a risolvere  in  senso  negativo  la  controversia.  Il 
legislatore  nostro  nell’  art.  802  ha  determinate  in  modo  positivo 
quali  sieno  le  formalità  estrinseche  dei  testamenti  che  egli 
vuole  siano  osservate  a pena  di  nullità  dei  medesimi , e sif- 
fatta disposizione  irritante  non  essendo  rinnovata  in  questo  ar- 
ticolo , milita  la  nota  regola  quod  voluit  expressit. 

L’ art.  1007  del  codice  civile  francese  esige  che  il  testamento 
olografo,  prima  di  essere  posto  in  esecuzione,  sia  presentalo  al 
presidente  del  Tribunale  del  circondario  in  cui  si  aperse  la 
successione , nanti  lui  aperto  se  esso  è sigillato , e che  il  pre- 
sidente faccia  devenire  ad  un  processo  verbale  dell'  apertura  e 
dello  stato  del  testamento,  ordinandone  il  deposito  presso  un 
notaio. 

1 testamenti  olografi  e sigillali  della  signora  Dufour  e del 
sig.  Slandin  erano  stati  rimessi , il  primo  dalla  lestalrice  al 
sig.  Manoury  , a di  cui  favore  essa  aveva  disposto,  ed  il  quale 
lo  aveva  fatto  aprire  dal  parroco , giusta  1’  ordine  avuto  dalla 
detta  testatricc  , ed  il  secondo  all’  esecutore  testamentario , il 
quale  lo  aveva  aperto  in  presenza  degli  eredi. 

Le  Corti  d’  Appello  di  Roucn  con  una  sentenza  del  2;>  gen- 
naio 1808  *1  e di  Metz  con  una  sentenza  del  10  luglio  18 Iti 


*1  Riferita  nella  raccolta  intitolata  Giurisprudenza  del  Codice  Civile , 
toni.  13,  pag.  470,  e dal  Sirey  voi.  2,  anno  1809,  pag.  72. 

*2  Riferita  dal  Sirey  anno  1819,  tom.  2,  pag.  09, 

Voi.  VII.  52 
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rigettarono  le  ditftamle  di  nullità  di  detti  testartiertti  « Attenda 
« ( diceva  1’  ultima  di  dette  Corti  ) que  cette  formatiti  ( quella 
« del  succitato  art.  1007  ) ne  tient  cn  rieh  à l'essence  intrin- 
« sèque  » ni  à la  forme  eztérieure  de  l’acte  qui  la  précède  et 
« qui  en  ett  indépetidant  pour  sa  Validlté,  d’où  il  suit  que 
« l’absence  de  cotte  formnlité  ne  peut  influcr  sur  sou  adinissiolt 
« oti  son  re  jet  (del  testamento  ) surtout , dorsque  n' ciani  pas 
« presa  ite  à peinc  de  nullità,  elle  peni,  cornino  dans  l’eapècc, 
« paraltre  surérógaloire  d après  la  conduitc  tles  béritierS 

887.  L’  Operi  lira  ilei  testamenti  depositali  nell’  archivio 
de’  Senati , o dei  Tribunali  di  Prefettura  si  farà  in  con- 
formità di  qitanto  è prescritto  nell’  articolo  7 (.iti. 

888.  Il  notaio  clic  avrà  ricevuto  mi  testamento  pub- 
blico ; tosto  olir  avrà  notizia  citila  mortb  del  testatore  , 
dovrà  nel  più  breve  tempo  clic  "li  sarà  possibile  ren- 
derne notò  il  coitttnmò  agli  credi  , o legatari , c ad  Ugni 
altro  eliti  potesse  avere  ragione  dipendentemente  da  tale 
atto,  trasmettendo  loro  in  ristretto  la  parte  clic  può  ri- 
guardargli. 

I notai  clic  avranno  ricevuto  un  testamento  segreto, 
éd  i segretari  dei  Seunti  o dei  Tribunali  di  Prefettura  , 
per  li  testamenti  presentati  ai  Senati  od  a’  Tribnrmli  , 
adempiranno  rispettivamente  aif'obbligo  di  cui  sovra , 
dopoché  i Suddetti  tesCaulcnti  saranno  stali  aperti  in  con- 
formità degli  articoli  precedenti. 

I notai  e segretari  saranno  tenuti  agli  stessi  obblighi 
rispetto  a’  direttori  di  opere  pie  cui  si  fosse  fatto  qualche 
lascito  nel  testamento , come  pure  verso  gli  esecutori 
testamentari  nominali  dai  testatori. 

l.#  Quando  un  testamento  è sigillato,  può  facilmente  accadere 
che,  0 per  incuria  del  depositario  di  esso  ( ove  il  deposito  non 
è prescritto  ferfi  presso  un  pubblico  uffinale  ),  o per  trascuratila 


Delle  successioni  testamentarie,  ari.  887,  888. 
degli  eredi  legittimi  del  testatore  in  procurarne  1’  apertura  e la 
pubblicazione  , le  disposizioni  che  il  detto  testamento  racchiude 
siano  ignorate  da  coloro  cbe  vi  hanno  interesse. 

Per  andare  air  incontro  di  siffatto  inconveniente  , il  pretore 
di  Roma  sanciva  I’  editto  riferitoci  dal  giureconsulto  Ulpiano 
nella  legge  l.a  De  tabulis  exhibendis  , con  cui  autorizzava  il 
convenire  il  depositario  del  testamento  a presentarlo  al  detto 
pretore  acciò  fosse  aperto  e pubblicato  , e da  lui  si  permettesse 
il  prenderne  o farne  prendere  visione  e copia  *1. 

Quest’  azione  era  dalle  leggi  romane  conceduta  non  solo  agli 
eredi , legatari  , e sostituiti,  ina  siccome  , mentre  il  testamento 
é chiuso  e sigillato , non  si  può  avere  certa  notizia  delle  per- 
sone cbe  in  esso  siano  state  favorite , tale  facoltà  venivo  pari- 
menti  impartita  , mediante  il  giuramento  detto  di  calunnia  , a 
tutti  coloro  cbe  credessero  di  avervi  interesse  *2. 

Facoltà  siffatta  era  troppo  conforme  ai  principi!  di  giustizia 
onde  il  Sovrano  Legislatore  nostro  non  dovesse  formarne  og- 
getto di  una  disposizione  legislativa  nel  nuovo  Codice  Civile  da 
lui  sanzionato  : noi  abbiamo  questa  disposizione  nel  già  com- 
mentato articolo  886 , secondo  cui  i testamenti  in  forma  segreta  *5 
debbono  essere  aperti  e pubblicati  dai  notaio  sull’  instanza  di 
chiunque  si  creda  interessalo  ; ma  anche  quando  il  testamento 
segreto  sia  stato  pubblicato  , e cosi  parimenti  allorché  il  detto 
testamento  sia  stato  ricevuto  nella  forma  pubblica , può  facil- 
mente accadere  che  le  disposizioni  in  esso  contenute  non  per- 
vengano a notizia  delle  persone  che  vi  hanno  interesse , anche 
quelle  piò  rilevanti , allora  soprattutto  che  gli  eredi  universali 
nel  testamento  nominati  sono  gli  stessi  eredi  legittimi,  cosicché 
vana  si  renda  i'  azione  dal  pretore  di  Roma  del  pari  conceduta 
agli  eredi  testamentari  e legatari  coll’  editto  che  il  prelodato 
giureconsulto  Ulpiano  ci  riferisce  nella  legge  t.a  Si  quis  omissa 
causa  testamenti  ; e ciò  contro  i principii  di  giustizia  e di  pub- 
blica morale , i quali  vogliono  cbe  ognuno  conseguisca  ciò  che 
gli  è dovuto , e che  le  ultime  volontà  dei  morienti  siano  reli- 
giosamente osservate. 

' ,-P*.  rf.R  1 1 j?*n r HT-C 

*1  Leg.  l.a  Testament.  Quemadmod.  aperiantur. 

’2  Legge  citata , e legga  3 Coti.  Quemadmod.  testament.  aperiantur, 

*3  La  siesta  disposizione  noi  abbiamo  pei  testamenti  archiviati  negli  art.  76Q 
e 771. 
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Queste  considerazioni  spingevano  il  Duca  Amedeo  Vili  di 
Savoia  ad  imporre  col  suo  editto  del  17  luglio  1430*1  ai  notai 
ritentori  di  testamento  l’obbligo  di  notificare  agli  eredi  così 
universali  come  particolari  , ai  legatari  od  altri  aventi  interesse, 
le  disposizioni  che  li  riguardano  con  trasmetterne  loro  un  sunto, 
e di  partecipare  le  pie  disposizioni  dei  defunti  ai  parroci , non 
meno  che  agli  esecutori  testamentari  nominati,  sotto  la  penale 
ivi  stabilita. 

Così  provvida  disposizione  veniva  rinnovata  nei  §§5,4  e 5, 
lib.  V , Ut.  XXII  , cap.  IV  delle  RR.  CC.  del  1729 , e nei  §§ 
2,3  e i del  pitato  lib.  V , tit.  XXII , cap.  Il  di  quelle  del 
1770  , nei  quali  ultimi  paragrafi  vennero  ai  parroci  o curati 
sostituiti  i direttori  d’  opere  pie  a favore  delie  quali  fosse  fatta 
qualche  lascila  nelle  disposizioni. 

Essa  venne  saviamente  mantenuta  in  questo  articolo  ed  estesa 
ai  segretari  dei  SenaU  o dei  Tribunali  di  Prefettura  per  i te- 
stamenti che  vengano  loro  presentati  in  conformili!  del  disposto 
nella  sezione  11  , capo  IV  del  titolo  presente. 

2.°  Può  a taluno  sembrare  clic  l’esecuzione  di  una  così  savià 
prescrizione  non  sia  abbastanza  assicurata , non  essendosi  stabi- 
lita una  multa  contro  i contravventori  alla  medesima,  ad  esempio 
di  quanto  aveva  sancito  il  Duca  Amedeo  nel  succitato  suo  editto 
del  1450,  e che  il  pronunziarla  tornasse  anche  in  utile  de'  notai 
stessi  , perchè  altrimenti  la  parte  lesa  potesse  pretendere  i 
danni  che  ad  essa  venissero  a derivare  da  una  tale  omissione, 
ed  io  non  dubito  che  siffatto  rilievo  non  sia  isfuggito  ai  coor- 
dinatori del  Codice  nostro  ; ma  si  sarà  considerato  essere  lo 
stabilimento  di  una  multa  oggetto  dei  regolamenti , ai  quali 
venne  generalmente  rimesso  un  tal  mezzo  di  coercizione  per  gli 
altri  obblighi  che  corrono  ai  notai  ; e non  sembrare  siavi  mo- 
tivo di  temere  il  troppo  facile  regresso  per  indennità  contro  il 
notaio  che  abbia  omesso  la  notificazione  della  quale  si  tratta  , 
di  quello  che  esista  in  altri  casi  di  omissioni  anche  di  maggiore 
importanza  , ne’  quali  non  si  intende  accordato  se  non  vi  sia 
grave  colpa. 


*\  Riferito  dal  Barelli  pag.  lift!,  col.  2.a 
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CAPO  Vili. 

De^li  esecutori  testamentari. 

889.  Il  testatore  può  nominare  uno  o più  esecutori 
testamentari. 

l.°  L’ insti  lozione  defili  esecutori  testamentari,  e così  la  no- 
mina di  persona  incaricala  dal  testatore  della  generale  esecu- 
zione del  testamento  fu  ignota  ai  Romani  sino  ai  tempi  di  Giu- 
stiniano , ed  anche  posteriormente  , giacché  invano  se  ne  cer- 
cherebbe una  traccia  nelle  altre  leggi  citate  *1  dall’  annotatore 
dell’ infra  menzionata  costituzione  dell’imperatore  Leone  *2, 
tranne  la  legge  9.a  del  digesto  al  titolo  De  alim.  et  cib.  leg. , 
riferibile  al  caso  particolare  in  essa  accennato. 

La  Novella  68  del  prelodato  imperatore,  con  cui  egli  dichia- 
rava che  l’incapacità  dei  religiosi  di  esercire  tutele  non  si  esten- 
desse all’ esecuzione  testamentaria  *3,  ci  prova  tuttavia  che  questa 
era  già  allora  introdotta  dall’  uso , verosimilmente  dopo  che  i 
legati  pii,  della  cui  esecuzione  non  troppo  si  curassero  gli 
eredi , ne  dimostrarono  la  necessità. 

Il  sig.  Grenier  *4  accennando  un  testamento  del  sig.  Beraud 
de  Mercoeur  7.»  in  data  del  1314  , portante  la  nomina  di  ese- 
cutori testamenlarii,  e soggiungendo  che  varie  delle  consuetudini 
di  quel  reame  avessero  sancite  sopra  siffatte  esecuzioni  regole 
precise  , conchiude  potere  questa  instituzione  considerarsi  come 
un’  invenzione  del  diritto  consuetudinario  francese  ( il  quale  non 
permettendo  le  instituzioni  universali  di  eredi , rendeva  più 


*1  Leg.  38  , § 1 Codi  De  Episc.  ; leg.  96,  $ 3,  e leg.  107  De  legata  I ; 
leg.  31 , $ 4 De  annuii  legatis. 

*3  Inserita  nel  Codice  Giustinianeo  pag.  1283. 

*3  Ivi  dopo  citale  le  leggi  che  dichiaravano  incapaci  della  tutela  le  persone 
religiose , si  soggiunge  : < Sed  hos  etiaro  qui  bus  testatore* , bona  illorum  exi- 
« stimatone  moti , testamentaria*  de  rebus  suis  praescriptiones  commttUint  , ac 

• post  morlem  eorum  executionem  concredunt , tutore*  v oca  re  eoe  perù  ri  t.  Nos 

« discrimine  adbibito  sancimus  quod  dictis  peroni*  .....  natam  antera 

• posUnodum  tutetae  speci em  subire  licitino  sit.  » 

M Tom.  1 , pag.  333  , nuo.  336. 
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necessaria  la  nomina  di  persona  a cui  fosse  a (Fui  ala  1’  esecuzione 
del  testamento  );  l’editto  del  Duca  Amedeo  di  Savoia  del  17 
aprile  1450  da  me  citato  nella  nota  l.a  all'articolo  precedente 
ci  prova  che  1'  uso  della  nomina  di  esecutori  testamentari  , era 
fjià  prima  d’ allora  presso  noi  introdotto  e dalle  leggi  tutelato. 

1 compilatori  del  codice  civile  francese  si  occuparono  nella 
sezione  7,  del  capo  5,  tit.  2,  lib.  5 di  quel  Codice  di  sancire 
la  facoltà  di  nominare  esecutori  testamentari , di  determinare 
quali  persone  siano  o non  capaci  di  tale  incombenza,  e di  re- 
golare i loro  diritti  cd  obbligazioni. 

IVoi  vedremo  quali  disposizioni  di  quel  Codjcc  siano  State  dal 
nostro  Sovrano  Legislatore  adottate,  quali  siano  state  variate,  e 
quali  maggiori  prescrizioni  sovra  questa  materia  siano  state  nel 
nostro  Codice  stabilite. 

2.°  Il  presento  articolo  ( conforme  all'  articolo  102ò  del  detto 
Codice  Civile  francese  ) riduce  in  legge  positiva  la  facoltà  già 
conceduta  dall’  uso  ai  testatori  di  nominare  uno  o più  esecutori 
testamentari. 

Vari  autori  francesi  fra  i quali  Forcole , il  nuoyo  Denuari  "1, 
Grenier  *2  , Toullier  , 3 e Duranton  *4  qualificano  mandalo 
1’  esecuzione  testamentaria,  in  quanto  che  la  di  lei  accettatone 
o non  dipende  dalla  volontà  del  nominato  esecutore,  e le  di 
lui  funzioni  sono  essenzialmente  gratuite  e personali,  estinguen- 
dosi l’  esecuzione  testamentaria  colla  morte  dei  nominalo  ese- 
eutore  ; ina  coll'  importante  divario  che  il  mandato  cessa  colta 
morte  del  mandante , e die  1’  esecuzione  testamentaria  comin- 
cia alla  morte  dei  testatore,  da  cui  essa  venne  deferita. 

Siffatta  qualificazione,  o dirò  meglio  parificazione  uon,  soffre 
difficoltà  per  quanto  riguarda  la  natura  gratuita  u facoltativa 
( rispetto  all’  accettazione  ) dell’  esecuzione  testamentaria. 

Ma  da  siffatta  pariticazione  di  questa  al  mandato  ne  nasce  una 
grave  controversia  in  vario  senso  risolta  dagli  scrittori  francesi, 
quella  cioè  ose  un  esecutore  testamentario,  dopo  di  aver  ao- 
« celiata  1’  incombenza  dal  testatore  affidatagli , possa  rinttn- 
« ziare  alla  inetlcsima , anche  quando  la  continuazione  in  essa 
« non  arrechi  pregiudizio  , e ciò  senza  rendersi  contabile  verso 
« gli  interessali  dei  danni  da  tale  cessazione  derivanti  ». 

V.  Bxéculion  testamenlaire  J 4,  num.  1. 

*2  Citato  tom.  t , num.  537. 

*3  Tom.  5 , pag.  1G3,  num.  577. 

*4  Tom.  5 , pag.  150  e 151  , num.  590  e 391. 
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Alcune  antiche  consuetudini  francesi , fra  le  quali  quella  del 
Borbonese  nell’  articolo  296 , risolvevano  la  questione  in  serico 
negativo  , ed  una  sentenza  del  Parlamento  di  Fiandra  del  1730 
così  pronunziava  , a quale  decisione  sono  conformi  le  opinioni 
di  Furgole , di  Grcnicr  *1  , Toullier  *2  , Duranton  *3  ed  altri 
autori. 

Questa  opinione  è però  combattuta  dal  stg.  Vazeille  *4  il 
quale,  per  confutarla  , trae  appunto  argomento  dalla  parificazione 
pei  detti  scrittori  consentita  tra  1’  esecuzione  testamentaria  ed 
il  mandato,  e dalla  disposizione  contenuta  nell’ articolo  2063 
del  codice  civile  francese  ( rinnovata  negli  articoli  2037  e 2040 
del  Codice  nostro  ) , secondo  cui  il  mandato  finisce  colla  rinun- 
zia del  mandatario  , sotto  la  sola  modificazione  stabilita  dall’ 
articolo  2007  dello  stesso  codice  francese  ( mantenuta  dall’  ali- 
nea del  citato  articolo  2040  del  nostro  ). 

Ammessa  anche  sino  ad  un  certo  punto  la  parificazione  pre- 
menzionata , io  propenderei  per  1’  opinione  di  Furgole  e degli 
altri  scrittori  qui  sopra  nominati  per  applicazione  del  principio 
generale  sancito  nella  legge  17 , $ 3 Co-nmodati,  a etti  mi  sem- 
bra il  Legislatore  non  abbia  , nel  succitato  articolo  2040,  voluto 
derogare  che  rispetto  al  vero  mandato  per  cui  il  mandante  può 
eleggere  altra  persona. 

lì  mi  conferma  in  questa  sentenza  il  disposto  neU’  articolo  893 
qpì  infra , sembrandomi  che  la  sotlomessione  ivi  prescritta  ac- 
cenni non  solo  alla  fedeltà  dell’  amministrazione  , ma  altresì 
al(’  obbligo  della  continuazione  in  essa. 

o.°  Del  resto , qualora  l’ esecutore  testamentario  potesse  ve- 
nire autorizzato  a rinunziare  alla  da  lui  già  intrapresa  ammini- 
strazione, io  convengo  eoi  signori  Grenier  *5  e Dalloz  *6  che  il» 
questo  caso  i Tribunali  non  potrebbero , a malgrado  degli  eredi 
nominare  un  altro  esecutore  teslamentqjio  , conio  veniva  de- 
ciso dalla  Corte  di  Caèn  con  una  sentenza  del  23  gennaio 
1823  *7;  e che  il  testatore , prevedendo  il  caso  della  rinunzia  o della 

*1  CU.  tom.  1 , l'.i;;.  5 ìS  , turai.  527. 

*2  Cit.  num.  577. 

*3  Clt.  toc.  , noni.  292. 

*4  Tom,  5 , art.  1025 , num.  3. 

*5  Cit.  loco  , num.  334. 

*6  Rip.  Mèthod.  , cap.  8 , sez.  U e *>z.  4,  num.  1. 

*7  Riferita  nel  Journal  Hu  Palaìs  , anuo  1825  , tom.  2,  pap.  388. 
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non  accettazione  dell’esecutore  testamentario  da  lui  nominato, 
può  autorizzarlo  a sostituire  a se  stesso  un’  altra  persona,  sovra 
del  che  all’  opinione  del  sullodalo  sig.  Grenier  *1  e del  sif$. 
Toullier  *2  fu  conforme  una  decisione  della  Corte  d’ Appello 
sedente  in  Colmar  del  8 novembre  1821  *3. 

Il  più  volle  lodato  sig.  Grenier  osserva  ancora  con  ragione 
che  1’  esecutore  testamentario  non  potrebbe  rifiutarsi  d’  accet- 
tare l’ affidatagli  incombenza  ( e tanto  meno  abbandonarla  dopo 
di  averla  intrapresa  ) nei  caso  ehe  un  legato  fessegli  stato  fatto 
dal  testatore  colla  condizione  ( espressa  o tacita  ) di  tale  esecu- 
cuzione  , qualora  egli  abbia  accettato  il  fattogli  legato. 

4.°  Quest’  ultimo  riflesso  mi  dà  opportunità  di  occuparmi  di 
una  controversia  cbé  può  facilmente  insorgere  nella  materia  di 
che  si  tratta,  quella  cioè  «in  quali  casi  il  legato  fatto  alla  per- 
« sona  che  venne  nominata  esecutore  testamentario  , debba  in- 
« tendersi  alligato  alla  condizione , che  per  lui  se  ne  riempi- 
« scano  le  funzioni  » , giacché,  quando  la  condizione  sia  espressa 
o necessariamente  tacita  , non  può  rivocarsi  in  dubbio  , giusta 
la  facoltà  conceduta  dall’  articolo  820  , che  , se  il  legatario  non 
adempisce  alia  condizione  che  gli  venne  imposta  egli , decada 
dal  legato. 

E sovra  questo  punto  delta  tacita  condizione  rimanderò  il  let- 
tore alle  regole  della  Rota  tracciate  nella  Pratica  Legale  *4  , os- 
servando che  quella  ivi  citata  secondo  cui  « Quidquid  reliclum 
« est  esecutori  testamentario  censetur  relicium  inluitu  offici!  », 
è conforme  all’  opinione  dei  signori  Delvincourl  *5  , Duranton  *6 
e Vazeille  *7. 

E che  questa  opinione  non  potrebbe  trovare  un  ostacolo  in- 
superabile nella  sentenza  profferta  dal  Senato  di  Piemonte  il  14 
dicembre  1767  a relazione  del  Senatore  Lombardi  nella  causa  del 
Conte  Castellamonte  contro  l’Ospedale  di  Cbivasso  *8  veggendosi 

*1  Cit.  toc. , num.  S29. 

•9  Tom.  3 , num.  590. 

*3  Dalloz  Réper.  Method. , lom.  6 , pag.  115. 

*4  Tom.  4 , part.  9 , pag.  185  c «cg. 

, *5  Tom.  2 , pag.  371. 

*6  Tom.  3 , num.  399.  ^ 

•7  Tom.  3 , art  1095  , num.  2. 

*8  Rif.  nella  Prat.  Leg. , cit.  loco  pag.  189. 
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dalle  conclusioni  dell’ Uffizio  del  Avvocato  Generale  del  27  pre- 
ceduto novembre , che  la  nomina  fotta  dalla  Contessa  Castella- 
monte  , nel  di  lei  testamento  del  17  agosto  1763 , di  un  ese- 
cutore testamentario  in  capo  di  detto  Ospedale  legatario  di  lire 
cento  , aveva  avuto  luogo  « piuttosto  per  contegno  dell’  erede , 
« il  quale  fossesi  voluto  soggetto  a dar  conto  all’  Ospedale  dell’ 
« eseguimento  della  di  lei  volontà  , che  per  costringere  questo 
« ad  addossarsi  una  tale  obbligazione,  ancorché 'non  fosse  di 
« sua  convenienza,  ed  a pena  di  decadimento». 

Io  non  mi  soffermerò  maggiormente  sopra  tale  controversia 
per.  trattarsi  di  questione  la  cui  risoluzione  ( come  quella  di  tutte 
le  questioni  di  presunzione  ed  intenzionali')  cotanto  può  di- 
pendere dai  termini  in  cui  sia  concepita  la  clausula  testamen- 
taria importante  il  legato , e dalle  svariate  circostanze  di  per- 
sone e di  relazioni  fra  le  medesime , non  esclusa  la  considera- 
zione della  maggiore  o minore  importanza  del  legato. 

890.  Quegli  che  non  può  obbligarsi  , non  può  essere 
esecutore  testamentario. 

l.°  La  regola  generale  in  questo  articolo  sancita  venne  del 
pari  testualmente  desunta  dall’  articolo  1028  del  Codice  Civile 
francese. 

I due  articoli  successivi  ne  fanno  applicazione  alla  donna  ma- 
ritata ed  al  minore  , a quest’  ultimo  pronunziandone  l’ incapa- 
cità assoluta  , e limitando  la  capacità  della  donna  maritala  al 
concorso  del  maritale  consenso  o della  giudiziale  autorizzazione. 

L’articolo  1211  , dichiarando  incapaci  a contrattare  anche  gli 
interdetti , ne  segue  che  essi  non  possono  essere  nominati  ese- 
cutori testamentarii , sia  che  la  loro  interdizione  sia  pronunziata 
per  causa  di  prodigalità  , a termini  dell’  articolo  569  , sia  ed  a 
più  forte  ragione  se  essa  venne  proferita,  a mente  dell’  articolo 
368 , per  causa  di  abituale  imbecillità , demenza  o furore. 

Lo  stesso  io  crederei  debba  dirsi  di  colui  al  quale  il  Tribu- 
nale avendo  deputato  un  consulente  giudiziario , abbialo  ad  un 
tempo,  giusta  la  facoltà  concessane  nell’articolo  380  , inabili- 
tato in  tutto  od  in  parte  agli  atti  di  semplice  amministrazione, 
sembrandomi  incongruo  che  possa  ravvisarsi  capace  di  ammini- 
strare i beni  altrui  quegli  che  non  ha  capacità  per  ben  rego- 
lare  i propri  interessi. 
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Quantunque  poi  si:*  affatto  inverosimile  che  quella  esecuzioni? 
testamentaria  , la  quale  ( come  «liceva  l’ Imperatore  Leone  qella 
Costituzione  68  da  me  citala  nella  nota  l.a  all’ articolo  prece- 
dènte ) dai  testatori  si  deferisce  talora  a certi  individui  bona  il- 
torum  'cxlinialionc  moti , venga  conferita  a colui  il  quale,  se- 
condo il  precitato  articolo  380  , è soltanto  inabilitato  a stare  in 
giudizio,  transigere,  prendere  a prestito,  ricevere  capitali  , 
rilasciarne  liberazione,  alienare  od  ipotecare  i suoi  beni , senza 
l' assistenza  di  un  consulente  giudiziario,  Senna  così  fatta  scelta 
di  esecutore  tessamentario  venisse  fatta  , io  crederei  che  alla 
di  lei  efficacia  non  osterebbe  il  disposto  in  questo  articolo. 

L’incapacità  a cui,  iu  esso,  allude  il  Legislatore  è soltanto 
quella  assoluta  elio  toglie  anche  la  semplice  ainmininistraziottp 
dei  beni , conferendola  ad  uqa  terza  persona , e pon  il  solo  di- 
vieto di  fare  certi  alti  senza  I’  assistenza  od  il  consenso  d>  per- 
sona dalla  legge  c dall'  autorità  competente  deputala. 

Potendo  colui  al  quale  venne  nominato  un  consulente  giudi- 
ziario , coll’  assistenza  di  questo  , stare  in  giudizio  e fare  valida- 
mente tutti  gli  alti  summenzionati  nel  proprio  interesse  , io  non 
crederei  possa  ricusategli  il  diritto  di  adempiere,  colla  stessa 
assistenza , ad  tana  funzione  che  gli  fosse  stata  dal  testatore 
confidata. 

Non  contendo  tuttavia  che  una  parificazione  dell’  individuo 
assoggettato  all’  assistenza  del  consulente  giudiziario  senza  pri- 
vazione dell’  amministrazione  dei  suoi  beni , col  minoro  abili- 
tato compreso  neU’ariicolo  893,  come  dirò  commentandolo,  può 
essenzialmente  debilitare  1’  argomento  da  me  qui  sovra  spiegato. 

Quanto  al  figlio  di  famiglia  il  quale  non  abbia  altri  beni  im- 
mobili tranne  quelli  di  cui  competa  1’  usufrutto  o 1’  ammini- 
strazione al  suo  ascendente  , l’  articolo  1212  potrebbe  formare 
un  ostacolo  alta  di  lui  capacità  di  esercire  le  funzioni  di  esecu- 
tore testamentario,  se  la  sottomissione  prescritta» dall’ articolo 
893  importasse  il  peso  dell'  ipoteca  legale  sui  beni  dell’  esecu- 
tore testamentario  5 ma  commentando  il  succitato  artìcolo , io 
dimostrerò  non  essere  siffatta  ipoteca  nello  spirito  della  pre- 
scrizione iri  sancita. 

2.®  Può  più  facilmente  avvenire , soprattutto  nei  paesi  limi- 
trofi , che  la  nomina  dell’  esecutore  testamentario  cada  sopra 
uno  straniero  : siffatta  nomina  dovrà  essa  sortire  il  suo  effetto  ? 

A risoluzione  del  proposto  quesito  io  ritengo  die  f articolo 
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fa  soltanto  dipendere  la  capacità  di  essere  esecutore  testamen- 
tario dalla  capacità  di  obbligarsi  ; che  l’  articolo  705  dichiara 
soltanto  incapace  lo  straniero  di  ricevere  per  testamento , e che 
nulla  ostando  all’  efficacia  delle  obbligazioni  da  lui  contratte  nei 
Ref'ii  Stali , non  ri  sarebbe  motivo  legale  per  ricusargli  la  fa- 
coltà di  esercire  in  essi  le  ivi  affidategli  funzioni  di  esecutore 
testamentario. 

Tale  c altresì  l’opinione  del  sig.  Vazeille  *1,  il  quale  dice 
che  la  sentenza  della  Corte  di  Colmar  dell’  8 novembre  1821 , 
da  me  citata  nella  nota  3 a all’  articolo  precedente , fu  conforme 
a questa  opinione , ed  anche  ad  un’  antica  decisione  di  un  Par- 
lamento di  Francia  ( citata  nel  nuovo  Denizart  alla  parola  Au~ 
baine , § 5 , rum.  7 ) del  7 agosto  1767  , confórme  alle  con- 
clusioni dell’  Avvocato  Generale  Joly  de  Fleuris  nella  causa  del 
sig.  Bacbia  Portoghese  contro  la  Damigella  Delaunai. 

K per  la  stessa  ragione , secondo  la  dottrina  di  Grenier  *2,  di 
Toullier  *3  , e del  prclodato  Vazeille  *4  /'  incapacità  di  una 
persona  a ricevere  per  testamento  come  quella  di  cui  agli  ar- 
ticoli 712  e 714,  non  infirmerebbe  la  nomina  ad  esecutore  te- 
stamentario che,  in  capo  di  una  delle  persone  che  ne  sono  col- 
pite, venisse  fatta  dal  testatore. 

E quantunque  1’  articolo  909  del  codice  civile  francese  di- 
chiari incapace  di  ricevere  per  testamento  il  ministro  del  culto 
che  assistette  1’  infermo  nell’  ultima  sua  malattia  , con  ragione 
la  Corte  d’  Appello  sedente  in  Pau,  con  una  sentenza  del  24 
agosto  1825  *5,  va  fidava  la  nomina  fatta  ad  esecutore  testamen- 
tario in  capo  di  un  Sacerdote,  il  quale  aveva  come  sopra  as- 
sistilo il’  infermo , quantunque  egli  nel  suo  testamento  , fatti 
alcuni  legati  , avesse  ordinato  che  il  soprappiù  della  sua  ere- 
dità dovesse  dall’  esecutore  testamentario  essere  convertito  nella 
celebrazione  di  altrettante  messe. 

Ma  se  1’  incapacità  di  ricevere  per  testamento  non  trae  seco 
T incapacità  della  persona  che  ne  è colpita  ad  esercire  le  fun- 
zioni di  esecutore  testamentario,  come  funzioni  tutte  di  con- 

*1  Tom.  3 , art.  1028  , num.  1. 

'2  Tom.  1 , pag.  327 . num.  335 , ove  egli  dice  che  Ricard  e Polhier  rrsol- 
vevano  nello  stesso  senso  la  quistione 

*3  Tom.  3,  num.  580. 

*4  Cit.  loco , num.  3.  I ; r ó"' 

*5  Riferita  dal  Daltoz  1820,  voi.  S,  pag.  4.  •»  • ; ; -i  . 1 e V 
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fidenza  ed  onerose,  la  loro  accettazione  non  autorizzerebbe 
1’  esecutore  predetto  a pretendere  il  legato , quantunque  esso 
fosse  fatto  in  contemplazione  dell'  affidata  incombenza. 

Tale  è l’ opinione  del  sig.  Grenier  *1  alla  quale  tanto  piò  di 
buon  grado  mi  accosto  che  una  contraria  sentenza  darebbe 
troppo  facile  mezzo  di  fare  indirettamente  frode  alle  legge  che 
dichiara  certe  persone  incapaci  di  ricevere  per  testamento. 

Io  però  seguendo  I’  opinione  di  Pothier  , Favard  *2 , Ouran- 
ton  *5,  Toullier  *4  e Delvincourt  *5  non  posso  trovare , co- 
me la  trova  il  prelodato  sig.  Grenier  *6  , grave  difficoltà  sul 
punto  se  « quando  la  nomina  ad  esecutore  testamentario  sta 
« fatta  in  capo  di  persona  incapace  di  ricevere  per  testamento, 
« sussistano  tuttavia  a di  lei  favore  quelle  specie  di  regali  mo- 
ti dici  che  i testatori  sogliono  fare  agli  esecutori  testamcniarii 
« come  una  certa  ricompensa  dei  disturbi  che  1’  esercizio  delle 
« affidategli  funzioni  non  può  a meno  di  arrecar  loro  ». 

La  ragione  addotta  dal  sig.  Grenier  che  il  determinare  la 
modicità  della  disposizione  fatta  a titolo  di  ricompensa  all’  ese- 
cutore testamentario  , presti  di  troppo  all’  arbitrario  del  giudice, 
non  mi  sembra  atta  a bilanciare  il  riflesso  che  , nelle  disposi- 
zioni fotte  a favore  [di  persone  colpite  di  una  incapacità , non 
derivante  da  considerazioni  di  pubblica  morale , la  volontà  del 
testatore  di  fare  o non  frode  alla  legge  proibitiva  dee  avere  il 
suo  peso  , e che  sarebbe  di  troppo  rigore  il  vietare  perfino  il 
ricompensare  tali  persone  dei  servizi  per  esse  prestati  o di  quelli 
che  dalle  medesime  si  richiedono. 

3.°  Il  sig.  Grenier  *7  ci  dice  essersi  dubitato  se  il  difetto  di 
risponsabilità , se  la  povertà  fosse  un  motivo  per  cui  un  ese- 
cutore testamentario  potesse  venire  rimosso  dalle  affidategli  fun- 
zioni, e soggiunge  che  l’opinione  di  molli  scrittori  propendeva 
per  la  risoluzione  in  senso  negativo,  trattandosi  di  scelta  e mis- 
sione che  il  detto  esecutore  deriva  esclusivamente  dalla  confi- 
denza in  lui  riposta  dal  testatore. 

*1  Gt  mirri.  335. 

*2  V.®  Exécuteur  testare,  nata.  5. 

•3  Tom.  8,  num.  595.  ' 

*4  Tom.  3,  num.  603. 

•5  Tom.  2,  pag.  374  in  notis. 

*6  Gt  num.  335.  in  fine 

*7  Tom.  1 , pag.  335,  num,  333. 
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Egli  riferisce  tuttavia  che  il  celebre  Pothier  *1  era  di  avviso 
che , se , dopo  la  morte  del  testatore  , gli  affari  dell’  esecutore 
testamentario,  comparissero  notevolmente  disordinati , e massi- 
mamente se  egli  cadesse  in  fallimento  , i Tribunali  potrebbero 
rimoverlo  dall’  affidatagli  incombenza , a quale  sentenza  è con- 
forme I’  opinione  dei  signori  Duranion  e Delvincourt , come 
dirò  commentando  1’  articolo  905. 

Adottando  queste  opinioni  di  cosi  rispettabili  scrittori , ag- 
giungerò che  il  difetto  di  risponsabilità  immobiliare , dell’  ese- 
cutore testamentario  potrebbe  tanto  meno  far  luogo  alla  di  lui 
rimozione , che  , come  già  accennai  , e come  dimostrerò  com- 
mentando l’ articolo  893 , i di  lui  beni  non  trovansi  colpiti  da 
legale  ipoteca  per  le  contabilità  che  da  esso  possono  contrarsi. 


891.  La  donna  maritata  non  può  accettare  il  carico  di 
esecutore  testamentàrio  senza  il  consenso  del  marito,  an- 
corché ne  viva  legittimamente  separata  : in  caso  di  riGuto 
del  marito  non  può  assumere  tale  carico,  se  non  coll’  au- 
torizzazione giudiziale , in  conformità  di  quanto  è pre- 
scritto negli  articoli  t3o  e 1 34* 


11  corrispondente  articolo  1029  del  codice  civile  francese 
stabilisce  che  la  donna  maritata  non  può  accettare  il  carico  di 
esecutore  testamentario  senza  il  consenso  del  marito,  ed  allora 
solamente  che  essa  sia  separata  di  beni  , le  permette  siffatta 
acccttazione  , sul  rifiuto  del  marito  , mediante  1’  autorizzazione 
- giudiciale. 

La  causa  di  siffatta  disposizione  consiste  in  ciò  che,  secondo 
l’articolo  1426  di  quel  Codice ,(  stanziato  come  quello  infra 
citalo  sotto  il  capitolo  della  comunione  legale  nel  titolo  V , li- 
bro III  , relativo  al  contratto  di  matrimonio  ) gli  alti  falli  dalla 
moglie  senza  il  consenso  del  marito  , anche  coll’  autorizzazione 
della  giustizia , non  vincolano  i beni  della  comunione  ; quando 
per  contro , a mente  dell’  articolo  1419 , i creditori  possono 

*1  Dei  tbmal.  testam- , c«p.  ii , »ez,  1 , art.  1.  < ■ * * ‘ ' 
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agire  per  1’  esecuzione  (delle  obbligazioni  che  la  moglie  ba  con- 
tratte col  consenso  del  marito  , non  solo  sopra  tulli  i beni  della 
comunione  , ma  anche  sovra  quelli  personali  del  marito  slesso. 

Le  riferite  disposizioni  della  legge  francese  non  essendo  rin- 
novato nel  capo  111 , titolo  Vili  del  presente  libro , in  cui  il 
nostro  Legislatore  occuposst  della  comunione  de’  beni  tra  con- 
iugi , non  prescntavasi  regione  per  cui  la  facoltà  alia  donna 
maritata  di  accettare  il  carico  di  eseutore  testamentario  coll’ 
autorizzazione  giudiziale  nel  caso  di  rifiuto  del  marito  di  pre- 
starvi il  suo  consenso  , dovesse  anche  presso  noi  essere  limi- 
tato al  caso  della  separazione. 

Oltrecchè  |e  funzioni  dell’esecutore  testamentario  sono  l'un-, 
zionì  di  amichevoli  relazioni  col  defunto,  c la  loro  acccttazione 
può  talora  essere  dettala  da  considerazioni  di  riconoscenza  verso 
il  medesimo  o da  un  impegno  preso  con  esso , potendo  alla  no- 
mina ad  esecutore  testamentario  fatta  in  capo  di  una  donna 
maritata,  essere  aggiunto  un  legato  a di  lei  favore  , alligato  alla 
condizione  di  detta  [accettazione  , non  sarebbe  giusto  che  un 
& capriccioso  rifiuto  del  marito  di  prestarvi  il  suo  consenso 
la  rendesse  impossibile. 

E queste,  a mio  avviso,  sono  le  considerazioni  principali  che  i 
Tribunali  di  Prefettura  dovranno  avere  presenti  , quando  da 
donne  maritate , atteso  il  rifiuto  dei  mariti , venga  loro  addi- 
mandata  1’  autorizzazione  di  cui  fa  cenno  il  presente  articolo. 

• 893.  Il  minore  non  può  essere  esecutore  testamenta- 
rio , neppure  coll’  autorizzazione  del  suo  tuttore  o cura- 
tore. 

, 1.»  Ecco  stabilito  nel  presente  articolo  un  essenziale  divario 

tra  il  mandato  e 1’  esecuzione  testamentaria  , quantunque  , sotto 
altri  rispetti  tra  cosiffatte  missioni  vi  esista  molta  analogia. 

L*  articolo  2023  statuisce  che  i minori  emancipati  ( ossia 
abilitati  in  conformità  dell’  articolo  553  ) possono  essere  scelti 
per  mandatarii  : il  presente  articolo  per  contro  ( conforme  all’ art, 
1030  del  codice  civile  francese)  dichiara  chea  il  minore  non 
a può  essere  esecutore  testamentario  neppure  coll’  autorizzazione 
a del  suo  tutore  o curatore  ».  .......  : 


Digitized"by  Google 


Delle  successioni  testamentarie,  art.  892.  MI 

E siccome,  a mente  dell’  articolo  357 , soltanto  al  minore  abi- 
litato si  deputa  un  curatore,  ed  in  difetto  di  tale  abilitazione 
egli  rimane  sono  tutela  sino  a che  abbia  compiti  gli  anni  reni*- 
uno  , ne  segue  che,  1’  incapacità  pronunciala  da  questo  articolo 
non  è lolla  dall’  abilitazione  premenzionata. 

Il  sig.  (jrctiier  *1  dice  clic  la  disposizione  sancita  nel  preci- 
tato articolo  1030  del  codice  civile  francese  toglie  di  mezzo 
uni  questione  altre  volle  agitala  in  Franca  , se  il  minore  eman- 
cipato potesse  essere  esecutore  testamentario:  il  sig.  Toullùer  *2 
applaudisce  alla  disposizione  stessa  , osservando  che  il  man- 
datario renile  il  conto  de!  suo  operato  al  mandante  da  cui J'u 
nominato  , e che  quest'  ultimo  dee  a se  stesso  imputare  di  averlo 
scelto  ; quando  per  coffci  o 1’  esecutore  testamentario  esercisce 
una  missione  forzata  rispetto  agli  eredi , i quali  non  potreb- 
bero ricusarlo  se  la  sua  incapacità  non  fosse  dalla  legge  pro- 
nunciata. 

2.°  Ma  se  al  minore  nominato  esecutore  tdstamentario  fosse 
stalo  fatto  dal  testatore  un  legato  in  considerazione  della  qua- 
lità confortagli , e con  termini  tali  clic  lo  rendessero  alligato 
alta  condizione  dell’  esercizio  delle  affidategli  funzioni , non  po- 
tendo egli  adempiervi , ed  eseguire  la  condizione  preaccennala, 
il  fatto  legato  rimarrebbe  esso  senza  effetto  ? 

11  sig.  Oelvinconrt  *5  risponde  clic , se  il  testatore  ignorava 
l’età  minorenne  dell’esecutore  testamentario,  il  legato  rimane 
colpito  da  quella  caducità  che  ha  luogo  per  tutti  i legati  con- 
dizionali , quando  non  si  verifica  la  condizione  dal  testatore 
prevista  ; ma  che  , se  per  contro  il  testatore  predetto  conosceva 
F età  minore  della  persona  da  lui  prescelta  , la  condizione  im- 
posta al  legato  fattole  , di  esercire  le  funzioni  di  escutere  testa- 
mentario, essendo  nna  condizione  contrai  la  alla  legge  essa  dee 
riputarsi  come  non  scritta  , perchè  siffatte  condizioni  vitiantur 
et  non  vitiant. 

Il  nostro  articolo  821  ponendo  sulla  stessa  linea  le  condizioni 
impossibili  e quelle  contrarie  alle  leggi , e volendo  ebe  le  une 
e le  altre  di  tali  condizioni  , si  abbiano  por  non  apposte  nel 
testamento , così  che  sussista  tuttavia  la  disposizione  alle  stesse 
condizioni  alligata  , io  credo  clic  la  scienza  o l’ inscienza  nel 

*1  Tom.  1 , num.  332  io  fine. 

*9  Tom.  3,  num.  578. 

*3  Tom.  2 , pag.  270, 
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disponente  dell’  età  minore  dell’  esecutore  testamentario  da  lui 
nominato  , non  abbia  veruna  influenza  sulla  efficacia  della  libe- 
ralità condizionale  a suo  favore  esercita. 

8g3.  Ogni  esecutore  testamentario , senza  alcuna  ec- 
cezione , dee  prima  d’ ingerirsi  nell’  amministrazione  , e 
non  più  tardi  di  un  mese  dal  giorno  della  morte  del 
testatore , o dell’  avutane  notizia  , addivenire  avanti  il 
Giudice  del  domicilio  del  testatore  , od  avanti  quello  del 
proprio  domicilio , ad  un  atto  di  sottomissione  di  bene  e 
fedelmente  eseguirne  le  disposizioni  , e di  renderne  sull’ 
istanza  che  ne  fosse  fatta  dagl’  interessati , o dall’  Avvo- 
cato fiscale , annualmente  il  conto  avanti  il  Prefetto  del 
luogo  dell’  aperta  successione  che  rimanderà  alla  cogni- 
zione del  Tribunale  ciò  che  fosse  contenzioso. 

1.°  Le  funzioni  di  esecutore  testamentario  essendo,  come  quelle 
del  mandato,  per  comune  sentenza  di  tutti  gli  scrittori  legali , 
meramente  facoltative , la  legislazione  francese  difettava , e 
mancava  di  un  mezzo  con  cui  L' accettazione  loro  venisse  legal- 
mente accertata , e di  un  termine  per  tale  accettazione. 

Le  misure  conservatorie  che  il  predetto  esecutore  dee  provo- 
care a tutela  dell’  interesse  dei  legatarii  ed  altre  persone  favo- 
rite nel  testamento  , sono  tuttavia  non  di  rado  di  una  tale  ur- 
genza che  l’ incertezza  sulla  di  lui  accettazione , ed  il  suo  ri- 
tardo nel  dichiararla  può  arrecare  ai  predetti  legatarii  grave 
nocumento , allora  massimamente  che  1’  eredità  in  soli  effetti 
mobili  consiste. 

Ad  evitare  siffatti  inconvenienti , ed  a vincolare  ad  un  tempo 
l’esecutore  testamentario  che  accetta  la  conferitagli  missione 
coi  legami  di  un'  espressa  obbligazione  da  lui  assunta  venne 
diretta  la  prescrizione  sancita  nel  § 19  del  lib.  5,  tit.  1 delle 
i\R.  CC.  del  1770,  rinnovala  in  questo  e nel  seguente  articolo 
con  alcune  savie  variazioni  ed  aggiunte  che  sarà  opportuna 
cosa  lo  avvertire.  E primieramente  si  è con  ragione  creduto 
che  i vocaboli  senza  alcuna  eccezione,  usati  nel  nostro  arti- 
colo , equivalessero  alle  espressioni  contenute  nel  succitato  para- 


Delle  successioni  testamentarie,  art.  898.  813 

grafo  della  legge  antica , dicenti  « di  qualsivoglia  stato , grado 
« e condizione  egli  sia  , e così  niuno  eccettuato  » , onde  nella 
disposizione  della  legge  si  trovassero  anche  compresi  gli  eccle- 
siastici , a mente  delta  decisione  Senatoria  , di  cui  in  lettera 
del  24  marzo  1784  al  giudice  di  Crescentino  *1  ; in  secondo 
luogo  le  RR.  CC.  del  1770 , determinando  1’  uffizio  di  giudica- 
tura, ove  dall’ esecutore  testamentario  dovessesi  passare  il  pre- 
scritto atto  di  soltomessione  , non  parlavano  che  del  Giudice 
del  domicilio  del  testatore  ; ma  il  domicilio  del  testatore  po- 
trebbe essere  assai  distante  dal  luogo  dell’  ordinaria  residenza 
dell’  esecutore  testamentario , il  quale , come  rilevai  nella  nota 
seconda  all’  art.  890,  potrebbe  anche  trovarsi  fuori  dei  R.  Stati, 
ed  a minorare  la  spesa  di  un  atto,  il  quale  per  sè  non  cangia  l’anda- 
mento da  tenersi  negli  atti  giudiziali  cui  possa  essere  luogo  ulte- 
riormente , era  opportuna  cosa  il  lasciare,  come  venne  lasciata 
all’esecutore  testamentario  la  scelta  tra  il  Giudice  del  suo  do- 
micilio e quello  del  domicilio  del  testatore  ; in  terzo  luogo 
nel  presente  articolo  parlandosi  del  conto  annuale  che  l’ese- 
cutore testamentario  deve  sottomettersi  di  rendere,  vennero  de- 
terminate le  persone  che  possano  chiederglielo , onde  compren- 
dervi l’Avvocato  fiscale,  allorquando  le  disposizioni  testamen- 
tarie riflettano  1’  interesse  di  opere  pie  da  , erigersi  o da  ese- 
guirsi , come  nei  casi  contemplati  nell’  alinea  dell’  art.  884  ; fi- 
nalmente con  ben  savio  consiglio  venne  nell’  articolo  determi- 
nato che  il  conto  dell’  esecutore  testamentario , la  cui  messione 
è tutta  di  confidenza  e di  vigilanza  piuttosto  che  di  vera  am- 
ministrazione , venga  dapprima  reso  senza  contenzioso  giudizio 
( le  cui  spese  ricadrebbero , a mente  dell’  art.  907,  a peso 
dell’  eredità  ) avanti  il  Prefetto  del  luogo  dell’  aperta  succes- 
sione , il  quale  rimandi  soltanto  alla  cognizione  del  tribunale 
ciò  che  fosse  contenzioso. 

2.°  Vuole  1’  articolo  che  la  soltomessione  ivi  prescritta  sia 
passata  dall’  esecutore  testamentario  prima  d1  ingerirsi  nell'am- 
ministrazione. ■ jìfadlJHir*  I fc-  Jjsslp  *>vv,f 

Da  ciò  ne  conseguita  non  solo  che  il  Giudice  a cui  l’esecu- 
tore testamentario  chiede  l’ apposizione  dei  sigilli , a mente 
dell’  art.  895,  il  segretario  dei  Giudice  od  il  notaio,  dai  quali 
deve , a termini  degli  articoli  521  c 598 , procedersi  all’inven- 
tario , sono  autorizzati  a chiedere  all’  esecutore  predetto  la 

* I . . , < !.. 

*1  Riferita  nella  Pratica  Legate , part.  3,  toro.  10,  pag.  30. 
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presentazione  dell1  alto  di  sottomissione  da  questo  articolo  pre- 
scritto , e procederanno  repolarmente  facendone  risultare  nel 
verbali  relativi  ; ma  di  più  che  siffatta  presentazione  può  ve- 
nirgli addimandata  nel  caso  di  giudizio  previsto  nell'  art.  899, 
e che  pii  eredi  potrebbero  con  fondamento  opporsi  all*  inge- 
renza di  quell’  esecutore  testamentario,  il  quale  non  giustifi- 
casse dì  avere  adempiuto  all'obblipo  di  ripore  da  quest’ articolo 
Impostogli.  ^ ' ■ . . 

3.°  Ma  dall’  alto  d|  sottomissione  che  quest’articolo  prescrive 
ne  seguirà  epli  clic  i beni  dell'  esecutore  testarne/,  tul  io  troviti  si, 
per  quelle  contabilità  che  nell’  «Ridatagli  gestione  egli  possa 
contrarre  . gravati  ila  un ’ ijioteca  fugale  o giudiziale  che  possa 
venire  inscritta  all’  uffizio  delle  ipoteche  ? 

La  controversia  renne  proposta  alla  podestà  superiore  copr 
anilata  spi  punto  se  la  sottomissione  di  che  si  {rat la  dovesse 
farsi  per  atto  publdioo  soggetto  all’  insinuazione,  o potesse  aver 
luogo  per  semplici  testimoniali  e la  predetta  podestà  con  sua 
missiva  del  5 marzo  1838  rispose  «he  « il  predetto  atto  d‘ 
spttomissioDe,  a termini  di  quest’  articolo  non  <khb' essere  gua- 
ti rentilo  da  ipoteca,  di  Stabili , e vuole  perciò  essere  classibeato 
« fra  gli  aiti  giudiziali  esenti  da  insinuazione,  e non  producendo 
« ipotepa  non  deve»  pè  può  essere  susseguito  da  iscrizione  a ’J. 

lo  non  dubito  cito  siffatta  controversia  non  sia  isfugpita  ai 
coordinatori  del  nastro  codice , e credo  siasi  osservato  che, 
per  togliere  «n  motivo  di  frequente  rifiuto  (Ielle  incumbenze 
4i  esecutore  testamentario,  u per  essere  altronde  I’  uffizio  loro 
dì  vigilanza  piuttosto  che  d a luminisi  razione  , convenisse  di 
non  assoggettarli  all’ipoteca  legale  ed  alla  relativa  iscrizione, 
che  » seguilo  «di’  SUO  di  sottomissione  da  loro  passato  potrebbe 
prendersi  d’ uffizio  sui  loro  fieni , ed  essere  opportuno  il  prav- 
vedervi  sotto  ii  titolo  delle  ipoteche , e può  tanto  meno  du- 
bitarsi «fio  la  preaccenaala  controversia  siti  stata  proposta  che, 
secondo  i’  antica  giurisprudenza  e le  autorità  e decisioni  citate 
nella  Pratica  legale  *2  i beni  dell’  esecutore  testamentario  tro- 
Tavaasi  per  le  da  lui  contratte  contabilità  colpiti  da  quell’  ipo- 
teca legale  tacita  a quura  quilibet  administrator  Label  contro 
a se  ad  reddendam  de  administralis  rationem  et  reliqualus  re- 


*1  Riferita  nel  Diario  Forense  toni.  5) , pag.  190. 
*3  Cit.  part.  3 , tom.  4 , pag  184. 
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« stitutionera  » e che  siffatta  estensione  dell  ipoteca  generate 
sembrava  adottata  dall’  art.  22  del  regio  editto  16  luglio  1822, 
ove  ai  minori,  pupilli,  interdetti  ed  assenti  vengono  assimilate 
con  generica  espressione,  le  altre  persone  amministrate. 

lo  tengo  per  fermo  che  alla  premenzionala  osservazione  siasi 
risposto  esservi  provvisto  col  progetto  formato  del  codice  pel 
titolo  delle  ipoteche:  e diffatti  nella  sezione  1.*  del  tit.  X\U 
del  presente  libro  noi  veggiarao  accuratamente  nominate  le 
comunità,  corporazioni  e stabilimenti  pubblici  e le  persone  a 
cui  il  Sovrano  Legislatore  volle  concedere  un’ipoteca  legale, 
e quelle  conseguentemente  i di  cui  beni  trovinsi  da  tale  ipo- 
teca tacita  colpiti , fra  i quali  l’ esecutore  testamentario  non 
vedesi  compreso  , e 1’  art.  2174  non  parla  che  dei  minori  c 
degli  interdetti , e non  rinnova  quella  generica  menzione  di 
amministratori  che  riscontravasi  nel  citato  art.  22  del  regio 
editto  ipotecario. 

Nè  con  maggior  ragione  i beni  dell’  esecutore  testamentario 
potrebbonsi  dire  colpiti  da  quell’  ipoteca  giudiziale  che  trovasi 
stabilita  dall’  art.  2179 , non  trattandosi  nel  nostro  caso  di  or- 
dinanza portante  deputazione  a funzioni  di  agente  contabile , 
economo  o sequestratane , giacché  la  deputazione  ad  ese- 
cutore testamentario  alla  persona  prescelta  la  conferisce  il  te- 
statore , ed  esso  in  nessun  caso  può  averla  dall’  autorità  giudi- 
ziaria, come  dirò  commentando  l’art.  905. 

894.  L’  esecutore  testamentario , che  non  avrà  adem- 
pito al  disposto  dall’  articolo  precedente , potrà  venire  ri- 
mosso, non  ostante  qualsivoglia  dispensa  per  parte  del 
testatore , e sarà  inoltre  tenuto  d'  ogni  danno  che  possa 
essere  provenuto  dal  suo  ritardo. 

1.*  Il  § 19;,  lib.  5,  Ut.  t delle  RR.  CC.  del  1770 , dopo  di 
avere  imposto  ad  ogni  esecutore  testamentario  1’  obbligo  di 
passare  la  discorsa  sottomissione  , e ciò  prima  di  ingerirsi  nell’ 
amministrazione,  esprimevasi  nei  termini  seguenti  : « sotto  pena 
« di  decadere  dalla  medesima , ed  altre  anche  arbitrarie  al 
« Senato  in  caso  di  renitenza  od  altre  circostanze,  non  ostante 
« qualsivoglia  dispensa  0 liberazione  ». 
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La  decadenza  dell’esecutore  testamentario,  che  non  avesse, 
nel  mese  dalla  morte  del  testatore , passato  l!  alto  di  sottomis- 
sione, dall’ amministrazione  conferitagli , sembrava  così  dalla 
legge  pronunziata  in  modo  assoluto , c lasciale  soltanto  all'arbi- 
trio del  Senato  le  maggiori  pene  che  contro  di  lui  potessero 
venire  stabilite. 

Molte  circostanze  possono  però  presentarsi,  per  cui  scevro 
di  colpa  ravvisar  si  debba  il  ritardo  dell’  esecutore  testamen- 
tario a passare  l’ atto  di  sottomissione  prescritto , e mentre 
quella  straordinaria  attribuzione  che  la  legge  antica  conferiva 
al  Senato,  non  sarebbe  in  oggi  conciliabile  col  generale  sistema 
del  doppio  grado  di  giurisdizione  sancito  dal  regio  editto  del 
27  settembre  1822,  la  penale  della  rifusione  del  danno  causato 
che  il  presente  articolo  sostituì  a quelle  arbitrarie  autorizzate 
dalia  legge  antica,  è in  maggiore  e necessaria  coincidenza  col 
disposto  dall’ art.  1233;  ed  al  line  di  autorizzare  i Tribunali  ed 
i Magistrati  Supremi  a pesare  nella  loro  saviezza  le  ragioni  per 
cui  1’  esecutore  testamentario  possa  aver  ritardato  a passare  la 
sottomessione  dal  precedente  articolo  prescritta,  la  disposizione 
in  questo  contenuta  lascia  la  di  lui  rimozione  o non  al  pru- 
dente arbitrio  del  Giudice. 

Se  nel  caso  di  siffatta  rimozione  possano  i Tribunali  nomi- 
nare un  altro  esecutore  testamentario,  dirollo,  come  sopra,  com- 
mentando 1’  art.  895. 

2.®  Cbiederassi  quali  siano  i danni  che  provenir  possano  dal 
ritardo  dell’esecutore  testamentario  nel  passare  la  prescrittagli 
sottomessione:  la  risposta  è facile. 

La  più  comune  incumbcnza  di  detto  esecutore  consiste  nel 
pagamento  dei  legati,  come  il  prova  l ari.  900;  ora,  finché 
egli  non  ha  passata  la  sottomessione,  gli  eredi  possono  con 
fondamento  , a termini  del  precedente  articolo,  ricusargli  qua- 
lunque ingerenza  nell’  eredità.  Se  questa  esistesse  esclusiva- 
mente  in  cose  mobili , le  quali , dopo  la  decorrenza  del  mese, 
venissero  dagli  credi  dissipale,  così  che  mancassero  ai  legatarii 
i mezzi  della  consecuzione  dei  loro  legati , la  loro  inesigibilità 
dovrebbe  ascriversi  al  ritardo  dell’  esecutore  testamentario  nell’ 
adempiere  all  impostagli  obbligazione,  c potrebbe  far  luogo 
all’  applicazione  del  succitato  art.  1233. 

o.°  Ma  qui  sull’esecuzione  della  commentata  prescrizione  re- 
lativa ai  danni  può  insorgere  una  grave  dubbiezza;  essa  è la 
seguente  : 


Digitized  by  Google 


Delle  successioni  testamentarie  art.  894.  «17 

Se  1’  accettazione  ( dirassi  ) dell’  incumhenza  di  esecutore  te- 
stamentario è al  medesimo  meramente  facoltativa  , quello  dal 
testatore  nominalo  , c da  cui  non  siasi  passato  I'  atto  di  sotto- 
messione,  allorché  dai  locatari!  od  altri  interessati  sarà  evocato 
in  giudizio  per  la  rifusione  dei  danni  provenienti  dal  difetto 
della  medesima  , onde  sottrarsi  a siffatta  rifusione , non  avrà 
che  ad  invocare  la  regola  che  rende  facoltativo  1’  esercizio  di 
detta  incurobenza  , dicendo  che  egli  non  intese  giammai  di  ac- 
cettarla. 

Dovra^i  dunque  dalla  discorsa  prescrizione  dedurre  la  con- 
seguenza che  le  funzioni  dell'  esecutore  testamentario  siano  , 
come  quelle  del  tutore  e del  curatore , dalla  legge  considerate 
come  / milioni  pubbliche  ed  obbligatorie  , dalle  quali  egli  non 
possa  essere  dispensato  che  per  una  delle  cause  contemplate 
nella  sezione  III  del  titolo  XVIII , lib.  I del  codice  ? 

Io  non  esito  a persistere  sulla  natura  facoltativa  delle  fun- 
zioni di  esecutore  testamentario,  in  ciò  equiparate  a quelle 
del  mandatario , nell'  opinione  da  me  qui  sopra  spiegata , ed 
abbracciata  da  tutti  gli  scrittori  legali  antichi  e moderni. 

Mi  conferma  in  questa  opinione  il  disposto  nell'  art.  906 , e 
sono  d’  avviso  che,  nelle  discussioni  seguite  sul  precedente  ar- 
ticolo , siasi  creduto  opportuno  di  inserire  una  clausula  por- 
tante che  colui  il  qnalc  non  vorrà  accettare  la  carica  di  ese- 
cutore testamentario , debba  dichiararlo  con  un  atto  passato 
davanti  il  segretario  del  mandamento  ove  si 'è  aperta  la  suc- 
cessiorte , e che  senza  rivocarc  in  dubbio  la  qualità  meramente 
facoltativa  di  tale  accettazione  , siasi  risposto  che  chi  ha  inte- 
resse a sapere  se  1’  esecutore  testamentario  accetti  o no  l’inca- 
rico , avrà  il  mezzo  di  ciò  conoscere  interpellandolo  giudicial- 
mente. 

Dalle  cose  fin  qui  ragionate  ne  deriverà,  a mio  avviso,  la 
conseguenza  che  la  contabilità  dell’  esecutore  testamentario,  il 
quale  per  non  avere  passato  I'  alto  di  sottomessione,  abbia  ar- 
recati dei  danni  ai  legatarii  od  altri  interessati , allora  soltanto 
avrà  luogo  quando  egli , coll’  essersi  tuttavia  ingerito  nell’  am- 
ministrazione, abbia,  in  conformità  del  disposto  nel  secondo 
alinea  dell’art.  2018,  tacitamente  accettato  il  confertogli  mandato. 

4.°  Vuole  1’  articolo  che  1’  obbligo  imposto  all’  esecutore  te- 
stamentario di  sottomettersi  alla  resa  del  conto  annuale  dell’ 
amministrazione  per  esso  avuta , abbia  luogo  non  ostante  qua- 
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lunque  dispensa  per  parte  del  testatore.  Questa  disposizione 
essendo  geherale  dee  aver  luogo  egualmente  quando  il  testa- 
tore non  lasci , come  quando  egli  abbia  eredi  neCcssarii , ai 
quali  sia  dovuta  una  legittima  ; ma  nel  primo  di  detti  casi,  se 
il  testatore  dispensando  l’ esecutore  testamentario  da  Ini  nomi- 
nato da  qualunque  resa  di  conto  e dalla  sottomissione,  vieta 
agii  eredi  da  lui  instìtuiti  il  chiedergli  tale  conto  sotto  pena  della 
privazione  dell’ erediti)  ò dichiara  legare  al  predetto  esecutore 
qualunque  somma , di  cui  egli  nell’  esercizio  dell’  affidatagli 
incombènza  potesse  rendersi  contabile,  quali  saranno  gli  effetti 
di  clausole  siffatte  ? 

La  proposta  controversia  ha  tutta  l’ analogia  con  quella  da 
me  esaminata  nella  nota  quinta  all’ art.  512,  a cui  rimando  il 
lettore. 

Aggiungerò  soltanto  che,  secondo  la  dottrina  del  sig.  Vitztìille  *1 
e del  Poithier  ed  altri  autori  da  lui  citati,  lohbligaiiono  imposta 
all’  esecutore  testamentario  dalle  antiche  consuetudini  o «lalP 
•rt.  1031  del  codice  civile  francese  di  rendere  il  conio  dell» 
sua  amministrazione  può  ravvisarsi  di  tanto  rigore  che  il  testa» 
toro  non  possa  dispensamelo,  e ohe  , quantunque  le  precitate 
leggi  non  dichiarassero  siffatta  dispensa  di  nessun  effetto,  i pre- 
lodati autori  dubitarono  se  essa  potesse  rendersi  efficace  dai 
testatore  predetto  col  divieto  da  lui  fatto  agli  eredi  non  neces * 
sa rii  di  chiedere  lido  conto , o coi  legato  al  predetto  esecutore 
testamentario  di  ogni  somma  sopra  va  nzantc. 

Prima  di  passare  alla  disamina  delle  altre  obbligazioni  che  i 
successivi  articoli  impongono  all'  esecutore  testamentario , non 
sarii  inopportuna  un’  osservazione , cui  dà  luogo  il  confronto 
del  Codice  francese  ool  nostro. 

Ho  detto  nella  nota  prima  all’  art.  889  che  varie  delle  con- 
IBetudini  dell’  antioa  Francia  avevano  stabilite  delle  regole  in- 
torno ai  diritti  ed  agli  obblighi  degli  esecutori  testamentariii 
fra  queste  deeai  annoverare  la  consuetudine  di  Parigi,  il  c|i 
cui  articolo  297  concedeva  all’  esecutore  testamentario  il  pos- 
sesso ( la  taisine  ) dei  mobili  ereditari!  durante  un  anno  dalla 
morte  del  testatore. 

Da  questa  legge  antica  venne  desunto  1’  art.  1026  del  codice 
civile  francese  portante  che  « li  { le  testaleur  ) pourra  ieur 


’f  tool.  8 , art.  1031 , non.  11. 
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tc  (slux  exdcuteurs  tcstamentaires  ) donnei*  la  saisinO  ite  toul 
« ou  seuletnent  d’une  panie  de  son  mobilita • ; mai*  elle  né 
« pourra  durer  au  delà  de  l’an  et  jour  à compier  de  son  décès  ». 

Non  faromrni  ad  esaminare  le  controversie  a cui  può  dar 
luogo  quella  prescrizione  dal  nostro  Sovrano  Legislatore  noli 
, adottata  : ma  dal  difetto  di  essa  nella  presente  sezione , potrà 
forse  derivarsene  la  cttiseguenza  che  presso  di  noi  l' esecutore 
testamentario  non  possa  giammai  prendere  il  possesso  dei  mo- 
bili ereditari!  , e Che  tale  possesso  possa  neanco  venirgli  con** 
ferto  dal  testatore  , e tanto  meno  estendersi  ai  beni  immobili 
Caduti  nell’  eredita  ? Esaminerò  questa  controversia  co  tn  me  ri* 
landò  P art.  900  , e commentando  Pari.  898  esaminerò  il  putito 
di  quigtione  se  l’appósitioue  dei  sigilli  e V inventario,  a etti 
P esecutore  testamentario  dee  far  procedere  , a mente  degH 
articoli  895  e 896  debbano  riputarsi  nel  novero  di  quegli  alti 
di  amministrazione  a cui  gli  è dal  presente  articolo  vietato  di 
devenire  senza  ebe  egli  abbia  prima  passato  P atto  di  sottomis- 
sione in  esso  prescritto.  I • t '• 

..  -,  t: • ...  •.  « . i 

8()5.  Essendovi  credi  minori,  interdetti,  od  8#seblf,: 
6 venendo  lasciata  tutta  Icrcdtlh  , o parte  dì  essa  a qual- 
che fondazione,  pubblico  stabilimento  , opera  pia , od 
altro  corpo  amministrato  , 1’  eseentbre  testamentario  do- 
vrà far  appórre  i sigilli. 

1.°  t compilatori  del  codice  civile  francese  compresero  Iq 
un  solo  articolo  ( P art.  1051  ) tutte  le  obbligazioni  dell’esecu- 
tore testamentario  per  l’apposizione  dèi  sigilli,  per  l’inventario, 
la  vendita  dei  mobili , P esecuzione  del  testamento , Il  loro  in- 
tervento In  causa  per  sostenerne  là  Validità  e la  resa  del  conto. 

Quest’ Ultima  obbligazione  trovandosi  già  stabilita  nel  dué 
Articoli  precedenti  , (lette  altre  preaccennate  obbligazioni  op- 
portunamente i Coordinatori  del  còdice  nostro  se  ne  occuparono 
in  modo  distinto'  in  questo  c nei  successivi  quattro  articoli  j 
faccndp  alle  relative  disposizioni  della  legge  francese  quello 
aggiunte  b Variazioni  che  il  nostro  sistema  di  legistazìOfie  te- 
stamentaria ed  altri  riguardi  potevano  suggerire. 

il  nostro  articolo,  simile  in  ciò  all’  articolo  precitato  del  Cd* 
dice  civile  francese  , limita  P obbligo  imposto  alt*  esecutore  le- 
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ttamentario  di  far  apporre  i sigilli  al  caso  in  cui  fra  gli  eredi 
ve  ne  siano  dei  minori,  interdetti  od  assenti  , aggiungendovi 
1’  altro  caso  in  cui  tutta  1’  eredità  o parte  di  essa  sia  lasciata  a 
qualche  fondazione  , opera  pia,  pubblico  stabilimento  od  altro 
corpo  amministrato. 

Nel  primo  dei  suddivisati  due  casi  Tari.  969  vuole  parimenti 
che  1’  apposizione  dei  sigilli  abbia  luogo  , sia  a richiesta  degli 
eredi , sia  ad  instanza  dell’  Avvocato  fiscale  presso  il  Tribunale 
di  Prefettura,  ed  anche  d’  uffizio  dal  Giudice  del  mandamento 
in  cui  si  è aperta  la  successione  , e i’art.  970  concede  altresì 
ai  creditori  la  facoltà  di  richiedere  I’  apposizione  dei  sigilli  in 
forza  di  una  permissione  del  Giudice,  il  quale  non  potrà  senza 
gravi  cause  ricusarla  , quando  il  creditore  sia  munito  di  un  ti- 
tolo esecutorio. 

✓ 

Da  queste  disposizioni  combinate  ne  conseguita  cbe , quando 
un  testatore  lasci  fra  i suoi  eredi  uno  o più  minori,  interdetti 
od  assenti , se  egli  nomina  un  esecutore  testamentario , per 
1’  apposizione  dei  sigilli , avrà  luogo  fra  questo  e gli  eredi  la 
prevenzione  a cui  parteciperà  egualmente  quel  creditore  che 
sia  munito  di  un  titolo  esecutorio. 

2.°  Nota  che  il  presente  articolo  imponendo  all’  esecutore 
testamentario  un  obbligo  assoluto  di  far  apporre  i sigilli,  non 
tì  applica  la  disposizione  eccezionale  sancita  nel  precitato  ar- 
ticolo 969;  ne  seguirà  forse  da  questo  silenzio  che  l’esecutore 
testamentario  sia  tenuto  di  far  apporre  i sigilli , nel  caso  con- 
templato in  questo  articolo  , anche  quando  il  testatore  abbia 
altrimenti  ordinato , nominando  anche  un  notaio  per  fare  l'in- 
ventario ? 

La  nota  regola  generale  d’ interpretazione  delle  leggi , se- 
condo cui  il  Legislatore  quod  voluit  cxpressit , potrebbe  far 
risolvere  in  senso  affermativo  la  proposta  controversia  , ed  io 
non  esiterei  a pronunziarmi  in  questo  senso  sulla  medesima  , 
se  1’  obbligazione  in  questo  articolo  imposta  all’esecutore  testa- 
mentario fosse  generale  c non  ristretta  al  caso  in  cui  tutta  o 
parte  dell’  eredità  si  devolvesse  a persone  od  esseri  morali 
privilegiati , perchè  in  tale  ipotesi  sembrerebbe  che  1’  apposi- 
zione dei  sigilli  in  quest’  articolo  menzionata  fosse  stata  pre- 
scritta nell'  interesse  dei  legatarii , alla  cui  soddisfazione  sono 
particolarmente  dirette  le  incumbenze  dell’  esecutore  testamen- 
tario ; ma  1’  obbligo  in  detto  presente  articolo  a quest’  ultimo 
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ingiunto  essendo  limitato  al  caso  parimenti  previsto  nel  succitato 
articolo  969,  ed  essendo  perciò  meramente  contemplativo  dell’in- 
teresse di  dette  persone  e corpi  privilegiati  coeredi , il  motivo 
che  spinse  il  Sovrano  Legislatore  nostro  ad  ammettere  in  detto 
articolo  un’  eccezione  a quello  relativo  819  del  codice  civile 
francese , di  cui  farò  cenno  commentando  l’articolo  medesimo, 
sussistendo  anche  quando  dal  testatore  sia  stato  nominato  un 
esecutore  testamentario  , panni  essere  il  caso  di  ricorrere  alla 
regola  stabilita  nell’ art.  15  e di  subordinare  l’obbligo  dal  pre- 
sente articolo  imposto  all’esecutore  testamentario,  al  contrario 
ordinamento  del  testatore  nella  conformità  accennala  in  detto 
art.  969. 

5.°  Vuole  questo  articolo  che  l’esecutore  testamentario  debba 
far  apporre  i sigilli , non  solo  quando  fra  gli  eredi  vi  siano 
minori  od  interdetti , ma  altresì  quando  ve  ne  siano  degli  as- 
senti. , 

Questa  disposizione  posta  in  confronto  con  quella  che  noi 
abbiamo  nell’  art.  100  può  far  nascere  un  grave  dubbio  sul 
senso  in  cui  dal  Legislatore  siasi  in  questo  articolo  impiegato  il 
vocabolo  assenti,  e conseguentemente  se  l’apposizione  dei  si- 
gilli debba  ed  anzi  possa  provocarsi  dall'  esecutore  testamenta- 
rio nel  caso  contemplato  in  detto  articolo. 

Dispone  in  esso  il  Legislatore  che  n aprendosi  una  succes- 
« sione  alla  quale  sia  chiamata  in  lutto  od  in  parte  una  persona 
« la  cui  esistenza  non  sia  riconosciuta,  sarà  tale  successione 
« devoluta  a quelli  coi  quali  essa  avrebbe  avuto  diritto  di  con- 
« correre,  od  a coloro  cui  sarebbe  spettata  in  sua  mancanza  ». 

Ciò  ritenuto,  suppongasi  che  un  padre  di  due  figliuoli , di 
cui  uno  espatriato  senza  notizie,  facendo  nel  suo  testamento 
più  legati , nomini  un  esecutore  testamentario  il  quale  provochi 
1’  apposizione  dei  sigilli  : 1’  erede  presente  opponendosi  all’  ese- 
cuzione di  questa  misura  , dirà  che  il  presente  articolo  sup- 
pone che  1’  assente  sia  coerede  , e che  il  suo  fratello  non  può 
ravvisarsi  tale,  perchè,  a mente  dell’art.  100,  non  essendo  l’e- 
sistenza di  questi  riconosciuta  , 1’  eredità  paterna  siasi  ad  esso 
esponente  per  intiero  devoluta  ; che  le  espressioni  usate  dal 
Legislatore  debbano  ognora  riputarsi  impiegate  in  quel  senso 
che  concilii  le  varie  disposizioni  della  legge  apparentemente 
contrarie  . e che  se  il  vobabolo  assenti  in  questo  articolo  usato 
dovesse  intendersi  di  quella  persona  la  cui  esistenza  non  sia 
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riconosciuta , c se  lfe  soia  possibilità  di  tale  esistenza  dovesse 
far  luogo  all’  applicazione  del  disposto  in  questo  articolo , ne 
seguirebbe  tra  il  medesimo  ed  il  succitato  art.  100  un’evidente 
antinomia  ; doversi  perciò  il  detto  Vocabolo  assenti  in  questo 
articolo  riputarsi  usato  in  quel  senso  comune,  secondo  cui  chia- 
mami tali  coloro  clic  temporariamente  od  anche  per  elezione, 
trovami  o dimorano  lontani  dal  luogo  dell’ aperta  successione, 
c la  cui  esistenza  è per  altro  riconosciuta  , c così  degli  eredi 
rton  presènti  ; che  diffatti  1’ ari.  909,  il  quale  prescrive  pari- 
menti F apposizione  dei  sigilli , la  esige  soltanto  allorquando 
tutti  gli  creili  non  sono  presenti , e non  esistevi  ràgione  per 
cui  F apposizione  dei  sigilli  prescritta  nell'interesse  degli  credi 
e non  dei  Icgatarii , debba  ricevere  maggior  estensione  per 
oiò  solo  che  il  testatore  abbia  nominato  un  esecutore  lesta* 
montarlo. 

Dirassi  per  contro  che  le  espressioni  dal  Legislatore  Usate 
devono  sempre  intendersi  impiegate  In  quel  vero  senso  Ohe  la 
legge  loro  assegna , e che  perciò  il  vocabolo  Assenti  in  questo 
articolo  contenuto  debba  intendersi  di  quelle  persone , di  cui 
non  Si  ha  notizia  ; che  la  misura  conservatoria  dell’apposizióne 
dei  sigilli  non  tolga  al  coerede  presente  i diritti  che  Fari.  100 
gli  concede  all’  esclusiva  successione  in  suo  favore  apertasi;  che 
il  predetto  articolo  prescrivendogli  di  far  procedere  aiF  inven- 
tario dei  mobili  ereditarli,  provi  essere  nello  spirito  deita  legge 
che  l’esclusiva  devoluzione  delia  successione  all’erede  presente, 
non  vada  disgiunta  da  quelle  misure  conservatorie  che  possono 
tutelare  te  ragioni  ai  coerede  assento  conserte  dall’  art,  101,  e 
che  in  alcuni  oasi  la  misura  della  formazione  dell’ inventario 
può  rendersi  inefficace,  se  essa  non  è preceduta  dall'apposizione 
dei  sigilli. 

Quantunque  i riflessi  legali  da  me  svolti  qui  sopra  abbiano 
al  certo  un  grave  peso  , io  preferirei  quest'  ultimo  sistema , 
come  più  consentaneo  a mio  avviso  alia  filosofìa  dei  diritto. 


8i)6.  Ogni  esecutore  testamentario  farà  proccedcrc  ali’ 
inventario  dei  beni  dell’ eredità,  chiamatovi  l’erede,  cd 
essendo  questi  minore,  interdetto  od  assente,  chiamati  i 
rispettivi  amministratori. 
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Il  Tribunale,  ove  gli  eredi  non  dissentano  , potrà, 
concorrendovi  una  giusta  causa , dispensare  1’  esecutore 
testamentario  dall’  obbligo  suddetto. 

■ 1.°  La  prescrizione  sancita  in  questo  articolo  forma  parte , 
come  rilevai  nella  nota  prima  all’  articolo  precedente,  di  quello 
complessive  contenute  nell' art.  1031  del  codice  civile  francese. 

Il  succitato  articolo  dopo  di  aver  detto  che  « gli  esecutori 
« testamentari!  faranno  apporre  i sigilli  «e  vi  saranno  minori , 

« interdetti  od  assenti  » soggiungendo:  « 11»  (i  predetti  cac- 
ci cu  tori  testamentnrii  ) feront  falle  , en  prcscnce  de  Hiérilier 
« présomptif,  ou  lui  dument  appelli,  l’inventaire  des  biens  de 
a la  succession  » questo  modo  di  esprimersi  potrebbe  far  ria- 
scere  qualche  dubbio  sul  punto  se  l’ obbligazione  di  fare  in- 
ventario sia  , come  quella  dell’  apposizione  dei  sigilli , limitata 
al  caso  in  cui  fra  gli  eredi  conosciuti  o presuntivi  sianvi  mi- 
nori, interdetti  od  assenti. 

Siffatta  dubbiezza  vien  tolta  dal  nostro  articolo , in  cui  1’  ob- 
bligazione dell*  inventario  viene  imposta  all’  esecutore  testa- 
mentario in  modo  assoluto  e generale,  provvedendosi  soltanto 
per  T intervento  al  medesimo,  nel  caso  obo  1’  erede  { od  upo 
di  essi  ) sia  minore,  interdetto  od  assento. 

2.°  In  questo  caso  vuole  l’ articolo  che  siano  chiamati  i di 
lui  amministratori , ciò  che  non  può  presentare  difficoltà , 
quando  trattisi  di  un  interdetto  di  già  provvisto  dì  tutore  al 
tempo  in  cui  si  apre  la  successione  , ovvero  di  un  minoro , a 
cui  sia  stato  nominato  un  tutore  dal  testatore  in  conformità 
degli  articoli  2 <5  e 249  , o la  cui  tutela  appartenga  di  pie» 
diritto  alia  madre,  giusta  il  disposto  dal!'  art.  247  ; ma  quando 
alt’  erede  o coerede  minore  debba  un  tutore  eleggersi  dal  con- 
siglio di  famiglia , giusta  quanto  prescrive  l’ articolo  260 , 
allora  l’  esecutore  testamentario,  dopo  dì  aver  fatti  apporre  i 
sigilli , e prima  della  lóro  rimozione  dovrà  chiederò  al  giudico 
che  sia  convocato  il  consiglio  di  famiglia  per  la  nomina  al 
detto  minore  di  un  tutore , il  quale  intervenga  all’  inventario , 

Jiacchè  1’  articolo  261  permette  il  provocare  la  convocazione 
èlio  stesso  consiglio  , non  solo  ai  parenti  e creditori  del  mi- 
nore , ma  anche  alle  altre  parli  interessate , fra  le  quali  evvi 
certamente  l’  esecutore  testamentario , come  quello  che,  senza 
là  previa  nomina  di  un  tutope  al  minore  erede,  non  potrebbe 
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adempiere  all’  obbligazione  di  rigore  in  questo  articolo  impo- 
stagli. 

Quanto  sovra  accadendo  , i giudici  di  mandamento  si  pene- 
treranno dell’  urgenza  della  convocazione  del  consiglio  di  fa- 
miglia instata  dall’  esecutore  testamentario  , acciò  possa  deve- 
nirsi a quella  rimozione  dei  sigilli , il  cui  ritardo  può  essere 
di  nocumento  all’  crede. 

5.°  Ma  quali  saranno  gli  amministratori  dell’  assente  erede  o 
coerede,  i quali  debbano  dall’  esecutore  testamentario  essere 
chiamati  ad  assistere  all’  inventario  ? 

Quando  l’ assenza  sia  stata  dichiarata  in  conformità  dell’  arti- 
colo 79 , c gli  credi  legittimi  o testamentari  dell’  assente  ab- 
biano ottenuta  l’immissione  in  possesso  provvisorio  dei  di  lui 
beni  a mente  dell’  art.  84  ovvero  dell’  articolo  87 , non  vi  può 
essere  difficoltà  sul  necessario  intervento  di  detti  credi  all’  in- 
ventario di  che  si  tratta. 

Se  poi  non  sia  ancora  stata  dichiarata  1’  assenza  del  coerede 
il  quale  « abbia  cessato  di  comparire  nel  luogo  del  suo  domi- 
# cilio  o di  sua  residenza  senza  che  si  abbiano  notizie  di  lui, 
« e senza  che  abbia  lasciato  alcun  procuratore  autorizzato  ad 
« amministrare  » in  questo  caso  provvedono  gli  articoli  76  e 
77 , sfondo  i quali  il  Tribunale  di  Prefettura  dell’  ultimo  do- 
micilio di  tali  presunti  assenti  , a.  richiesta  delle  parti  interes- 
sate , deputa  ai  medesimi  un  notaio  od  altra  persona  idonea 
che  li  rappresenti  nella  formazione  degli  inventari , dei  conti, 
delle  divisioni , e simili. 

L’  esecutore  testamentario  dovrà  perciò  provvedersi  in  con- 
formità di  detti  articoli , e quindi  procedere  all’  inventario  con 
intervento  della  persona  incaricata  di  rappresentare  il  presunto 
assente  coerede  ; e se  la  distanza  del  luogo  dell’  ultimo  suo 
domicilio  o di  sua  residenza  da  quello , ove  si  è aperta  la  suc- 
cessione, può  necessitare  qualche  ritardo  alla  rimozione  dei 
sigilli  ed  alla  confezione  dell’  inventario  da  questo  articolo  pre- 
scritto, i Tribunali  di  Prefettura  c gli  avvocati  fiscali  presso  i 
medesimi  sapranno  penetrarsi  dell’  urgenza  del  provvedimento 
loro  addiraandato  ; ma  la  difficoltà  può  nascere  quando  fra  i 
coeredi  di  un  testatore  , il  quale  abbia  nominato  un  esecutore 
testamentario , ve  ne  sia  alcuno  che  trovisi  assente  nel  senso 
comune  di  questo  vocabolo , ed  il  quale  abbia  bensì  lasciato  il 
luogo  del  suo  domicilio  o della  sua  residenza  senza  nomina  di 
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un  procuratore , e fissata  questa  sua  residenza  in  una  remota 
provincia  , se  di  esso  c della  di  lui  esistenza  in  vita  si  abbiano 
accertate  notizie,  non  provvedendo  la  legge  all’  amministrazione 
dei  di  lui  beni , e volendo  d’  altro  canto  il  presente  articolo 
che  all’  inventario  ivi  prescritto  siano  chiamati  tutti  gli  eredi 
del  testatore. 

Il  sospendere  in  siffatto  caso  la  rimozione  dei  sigilli  e la  con- 
fezione dell’  inventario  sino  a che  il  coerede  non  presente  abbia 
spedita  una  procura,  acciò  il  mandatario  da  lui  nominato  lo 
rappresenti  nella  confezione  premenzionata,  potrebbe  riescire 
di  troppo  grave  nocumento  ai  coeredi  presenti. 

Per  applicazione  della  regola  che  le  più  ampie  facoltà  com- 
prendono quelle  meno  estese , io  crederei  che , occorrendo 
quanto  sopra  , il  tribunale  di  prefettura  , il  quale  dalla  dispo- 
sizione contenuta  nell’  alinea  di  questo  articolo  , è autorizzato, 
concorrendovi  una  giusta  causa  , a dispensare  1’  esecutore  te- 
stamentario dall’  obbligo  d^  far  procedere  all’  inventario , po- 
trebbe permettergli  il  devenirvi  col  solo  intervento  dei  coeredi 
presenti. 

4.°  Il  presente  articolo , nella  seconda  sua  disposizione,  con- 
cede come  sopra  al  tribunale  di  prefettura  del  luogo  qjre  si  è 
aperta  la  successione , la  facoltà  di  dispensare  , ove  gli  eredi 
non  dissentano,  l’esecutore  testamentario  dalla  confezione  dell’ 
inventario  , qualora  vi  concorra  una  giusta  causa. 

Sotto  nome  di  eredi  intende  al  certo  I’  articolo  di  parlare 
soltanto  degli  eredi  maggiori  e presenti , giacché  sarebbe  in- 
congruo che  potessero  consentire  alla  non  confezione  dell’  in- 
ventario quel  tutore  di  un  minore  od  interdetto,  a cui  gli  ar- 
ticoli 816  e 392  impongono  una  personale  obbligazione  di  de- 
venirvi , quegli  eredi  dell’  assente  , immessi  nel  possesso  prov- 
visorio dei  di  lui  beni  ai  quali  siffatto  obbligo  è imposto  dall’ 
articolo  89 , o quel  notaio  od  altra  persona  di  cui  si  fa  cenno 
nell’  articolo  77 , la  cui  deputazione  ha  luogo  appunto  onde 
autorizzarlo  a rappresentare  il  presunto  assente  nella  formazione 
degli  inventari  in  cui  sia  il  medesimo  interessato  ; ma  anche  col 
non  dissenso  degli  eredi  tutti  maggiori , i tribunali  di  prefet- 
tura andranno  ben  cauti  nel  concedere  la  dispensa  autorizzata 
dall'  alinea  di  quest’  articolo  , riflettendo  che  l’ inventario  è il 
principal  mezzo  con  cui  si  possa  accertare  la  contabilità  dell’ 
esecutore  testamentario , e che  la  confezione  del  medesimo  può 
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altresì  interessare  i legatari , allora  soprattutto  cbe  il  predetto 
esecutore  testamentario  pretenda  il  possesso  dei  mobili  eredi- 
tarli , diritto  questo  cbe  gli  compete , come  mi  riservai  di  di- 
mostrare commentando  l’art.  900. 

Sarebbe  per  esempio  il  caso  di  siffatta  dispensa  , qualora  , 
come  sovente  accade  , la  nomina  dell'  esecutore  testamentario 
e 1’  affidatagli  incombenza  fossero  ristrette  a certi  e determinati 
oggetti  soltanto, 

897.  Venendo  inslituito  erede  un  pubblico  stabilimento, 
opera  pia , od  altro  corpo  amministralo  , 1’  invcntaro  dovrà 
farsi  con  intervento  degli  amministratori , o questi  debi- 
tamente chiamati;  trattandosi  di  una  fondazione,  od  al- 
tra opera  pia  non  ancora  esistente  nella  quale  abbia  il 
testatore  ordinato  , che  si  convertissero  i di  lui  beni , 
l' inventario  dovrà  farsi  con  intervento  di  un  curatore 
speciale  da  deputarsi  dal  Giudice  del  mandamento  , nel 
quale  il  defunto  aveva  il  suo  domicilio. 

l.°  Accade  assai  di  frequente  che  un  testatore  ordini  che  tutta 
o parte  della  sua  eredità  debba  convertirsi  nella  fondanone  di 
un  benefìzio  q cappellani» , in  dotaticeli  a povera  figlie  , od  in 
oggetti  religiosi,  od  altri  di  pubblica  utilità  accennati  nell’ar- 
ticolo 884  , e per  curare  la  realizzazione  di  siffatte  fondazioni , 
ne  affidi  l’incarico  ad  un  esecutore  testamentario  da  lui  nominato. 

Se  l' intervento  degli  eredi  all’  inventario  è prescritto  dal 
, anche  allorquando  la  confezione  di  esso 
legatari  particolari , tanto  più  nel  caso  d'ùt- 
ttituzione  a favore  di  un  pubblico  stabilimento  , di  un’opera 
pia  , o di  altro  corpo  amministrato , 0 di  una  fondazione  ad 
«seguirsi , necessario  si  rende  cbe  il  corpo  o I’  essere  morale 
nominato  erede  0 coerede  , sia  in  detto  inventario  legittima- 
mente rappresentato. 

Nel  primo  di  detti  casi  la  rappresentazione  ha  luogo  mercè 
l’ intervento  nell’  articolo  prescritto  degli  amministratori  di 
detto  pubblico  stabilimento , opera  pia , 0 corpo  amministrato. 

Nel  secondo  caso  vuole  1’  articolo  cbe  all’  opera  pia  da  fon- 
darti sìa  deputato  un  curatore  speciale  ; e siccome  le  leggi  « 


precedente  articolo 
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massime  vegliami,  attribuendo  alla  privativa  cognizione  dei/ 
Magistrati  Supremi  il  provvedere  nell’  interesse  delle  opere  pie, 
la  loro  autorità  sarebbe  stata  necessaria  per  la  deputazione  del 
curatore  speciale  in  questo  articolo  menzionato!  con  provvido 
consiglio,  sia  a scanso  di  spese  , sia  per  evitare  ritardi  alla  ri- 
mozione dei  sigilli  ed  alla  confezione  dell’  inventario , la  facoltà 
di  deputare  il  predetto  curatore  speciale  venne  delegata  al  Giu- 
dice di  mandamento  , nel  quale  il  defunto  aveva  il  suo  domi- 
cilio , ed  ove  tutto  porta  a credere  esistano  i beni  da  lui  lasciati 
in  eredità, 

2.°  Quanto  alla  scelta  della  persona  a cui  siffatta  cura  debba 
affidarsi , io  credo  potersi  prendere  per  norma  di  ossa  il  di- 
sposto nell’  articolo  77,  ore,  quando  si  tratta  di  nominare  chi 
rappresenti  un  presunto  assente  negli  inventari , nelle  divisioni 
c liquidazioni  clic  Io  interessino  , i tribunali  di  prefettura  sono 
incaricati  di  deputare  un  notaio  od  altra  persona. 

Nella  nota  l.a  al  succitato  articolo  a cui  mi  riferisco,  ho 
spiegato  il  motivo  per  cui  1 notai , nelle  incombenze  relativo 
agli  inventari,  divisioni , e simili,  siano  dalla  legge  preferiti  ad 
altre  persone , ma  I*  indicazione  loro  non  sia  fatta  in  modo 
esclusivo  ; e siccome  , quantunque  in  questo  articolo  parlisi  del 
caso  in  cui  un’  opera  pia  da  fondarsi  venga  instituila  crede , 
non  vi  è dubbio  che  il  disposto  dal  medesimo  , a mente  dell’ 
articolo  895,  abbia  anche  luogo  quando  una  parte  o quota 
soltanto  dell’  eredità  debba  convertirsi  nella  fondazione  di  detta 
opera  pia  , io  credo  che  il  curatore  speciale  deputalo  dal  giu- 
dice per  T inventario , possa  parimenti  rappresentarla  nella  di- 
visione giudiziale  a cui  debba  procedersi  a mente  dell*  art.  i06t 
e dell'  articolo  1044  a cui  esso  rimanda  , salvo  il  tribunale  di 
Prefettura  nauti  cui  aegue  la  divisione,  per  degni  riguardi,  creda 
deputarle  per  essa  un  altro  curatore  speciale. 

” . , li...  • «-  . " > 

898.  Sono  nel  restante  comuni  a detto  inventario  le 
disposizioni  degli  articoli  3i6  e seguenti  sino  al  3o4 
inclusivamante. 

La  facoltà  di  prorogare  il  termine  ivi  stabilito  per 
la  formazione  dell’  inventarlo,  qualora  non  fosse  sufficiente, 
apparterrà  al  Giudice  del  domicilio  del  definito, 
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Il  presente  articolo  dichiara  comuni  all’  inventario  a cui  l’e- 
secutore testamentario  dee  far  procedere , le  disposizioni  degli 
articoli  316  c seguenti  sino  al  324  inclusjvamente  : seguendoli 
sistema  da  me  adottato  onde  facilitare  alla  gioventù  studiosa 
delle  leggi  l’ intelligenza  della  prescrizione  in  detto  presente 
articolo  sancita  , io  ne  accenderò  le  principali  conseguenze  : 

1. ®  Combinando  questa  prescrizione  con  quella  contenuta 
nella  prima  parte  dell’  articolo  516,  noi  diremo  che  l’esecutore 
testamentario , nei  giorni  dieci  successivi  alla  morte  del  testa- 
tore od  all’  avutane  notizia  , dee  fare  instanza  acciò  vengano 
tolti  i sigilli  apposti  alla  casa  del  defunto  nel  caso  contemplato 
nell'  art.  895 , e fare  immediatamente  procedere  all’  inventario. 

Dal  che  sembra  conseguirne  che  1’  articolo  893  concedendo 
all’  esecutore  testamentario  , per  passare  l’ atto  di  sottomessione 
di  cui  in  esso , il  termine  di  un  mese  dal  giorno  della  morte 
del  testatore  o dell'  avutane  notizia , 1’  apposizione  dei  sigilli  e 
la  formazione  dell’  inventario  , quali  atti  meramente  conserva- 
torà  non  siano  stati  dal  Legislatore  riputati  nel  novero  di  quei 
, veri  atti  di  amministrazione  , a cui  1’  esecutore  testamentario 
predetto  non  può  addivenire , senza  prima  avere  passalo  l’ atto 
preaccennato. 

Sari  tuttavia  sempre  più  regolare  che  questo  atto  preceda  la 
formazione  dell’  inventario , allora  quanto  meno  che  non  sia 
necessaria  1’  apposizione  dei  sigilli. 

2. "  L’ inventario  predetto  dovrà  , a mente  della  prima  parte 
dell’  articolo  516  , essere  terminato  nello  spazio  di  un  mese  ; 
ed  ove  le  circostanze  riebieggano  che  questo  termine  venga 
prorogato  , 1’  alinea  di  questo  articolo  attribuisce  al  Giudice  del 
domicilio  del  defunto  quella  facoltà  di  concedere  siffatta  pro- 
rogazione , che  la  seconda  parte  del  precitato  articolo  316  im- 
partisce al  consiglio  di  famiglia  rispetto  all’  inventario  tutelare  ; 
c certamente  fra  le  circostanze  che  rendano  giusta  la  proroga- 
zione del  termine  , non  solo  per  compiere  , ma  bensì  per  in- 
cominciare l’ inventario  , dee  annoverarsi  quella  da  me  accen- 
nata nella  nota  3.a  alt’  articolo  89G  , dell’  esistenza  fra  i coeredi 
di  un  presunto  assente  , c dell’  applicazione  degli  art.  76  c 77. 

5.°  Se  1’  esecutore  testamentario  avesse  debito , credito , o 
pretendesse  contro  I’  eredità  del  defunto,  dovrà  a termini  dell’ 
articolo  317  dichiararlo  in  principio  dell’  inventario  a pena  della 
decadenza  da  siffatte  ragioni  di  credito  od  altre , pronunziata 
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dal  successivo  articolo  518  , ed  il  notaio  che  procede  all’  in* 
ventano  predetto  farà  sempre  constare  nell’  alto  preaccennato 
della  relativa  interpellanza  e risposta. 

4. °  L’  esecutore  testamentario  , il  quale  sapendo  di  essere  de- 
bitore del  defunto  , non  avrà  dichiarato  il  suo  debito  , potrà 
essere , secondo  l’articolo  519,  rimosso  dall’esercizio  delle 
incumbenze  affidategli  dal  testatore  ; e , giusta  il  disposto  nello 
stesso  articolo , fatta  o non  la  dichiarazione  prescritta  dall’  ar- 
ticolo 517 , 1’  esecutore  testamentario  , il  quale  abbia  soddisfatti 
i legati  in  conformità  dell’  obbligo  che  gli  impone-  1’  art.  900 , 
non  potrà  pretendere  la  compensa  delle  somme  da  lui  pagate 
ai  legatari , con  quelle  di  cui  egli  trovisi  debitore  verso  l’ ere-  > 
dità  , se  non  in  seguito  del  rendimento  del  conto  definitivo. 

5. °  L’  art.  520 , a cui  rimando  il  lettore , enumerando  le  cose 
che  debbono  descriversi  nell'  inventario  tutelare  , dice  che  il 
medesimo  dee  ancora  comprendere  la  designazione  degli  im- 
mobili del  minore;  e manifesta  ne  è la  ragione,  avendo  il  tu- 
tore 1'  amministrazione  e la  contabilità  di  tutto  il  patrimonio 
del  minore  predetto. 

Commentando  I'  art.  900,  dirò  come  il  possesso  e la  conse- 
guente amministrazione  che  la  legge  concede  all’  esecutore  te- 
stamentario siano  ristretti  agli  effetti  mobili  caduti  nell’  eredità, 
a meno  che  il  testatore  abbia  altrimenti  disposto  , o trattisi  di 
una  eredità  che  debba  in  tutto  od  in  parte  convertirsi  in  una 
opera  pia. 

Eccettuati  questi  due  casi , la  designazione  degli  immobili 
sembra  non  dovrebbe  ravvisarsi  di  rigore  in  detto  inventario  : 
essa  però  sarebbe  indispensabile  se  fra  gli  eredi  vi  esistessero 
minori  od  interdetti , qualora  la  formazione  del  medesimo  do- 
vesse tener  luogo  di  quell’  inventario  della  di  cui  confezione 
è imposto  I’  obbligo  al  tutore  dall’  art.  516. 

6.°  L’articolo  321  determina  quali  siano  le  persone  la  cui 
presenza  o l’ intervento  si  richiede  per  l’ inventario  tutelare , e 
quale  sia  l1  uffiziale  pubblico  che  debba  o possa  procedere  a 
tale  atto,  escludendo  il  giudice,  fuorché  quando  il  testatore 
abbia  altrimenti  disposto  , e preferendo  il  notaio  che  abbia  ri- 
cevuta siffatta  incumbenza  dai  testatore  ili  un  atto  d’ultima 
volontà  o giudiziale  o notarile  ( art.  250  ) « chiamando  in  di- 
fetto di  tale  designazione  alla  formazione  dell’  inventario,  nel 
capo  luogo  di  mandamento  il  segretario  del  giudice , e fuori 
Voi.  VH.  M 
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del  capo  luogo  lo  stesso  segretario  od  altro  notaio  viciniore, 
come  sarà  determinato  dal  consiglio  di  famiglia. 

La  prescrizione  sancita  in  detto  articolo  essendo  dall'  articolo 
presente  resa  applicabile  all’  inventario  a cui  l’ esecutore  testa- 
mentario dee  far  procedere , dovrà  in  esso  eseguirsi , meno 
1’  elezione  premenzionata  , qualora  gli  credi  siano  tutti  mag- 
giori , la  quale  sembra  allora  debba  appartenere  all'  esecutore 
testamentario  predetto , nel  caso  solamente  l’ Inventario  non 
segua  nel  capo  luogo  di  mandamento  , giacché  nel  caso  con- 
trario non  può  essere  facoltativo  nè  all’  creile  oè  all’  esecutore 
testamentario  di  farvi  procedere  da  altro  uHìziale  che  il  segre- 
tario della  giudicatura  , come  dispone  il  precitato  aditolo  321, 
e come  rispondeva  la  supcriore  podestà  in  una  sua  missiva  del 
9 maggio  1838  al  signor  avvocato  fiscale  presso  il  tribunale  di 
Torino  *1. 

Nell’  inventario  tutelare  il  precitato  orticolo  32 1 vuole  l’in- 
tervenzione del  protutore  : all’  intervento  del  protutore  I’  arti- 
colo 896  sostituisce  quello  degli  credi  quando  essi  si:yio  tutti 
maggiori  e presenti , e se  ve  ne  siRno  del  minori  , interdetti , 
od  assenti  l’ intervento  dei  loro  amministratori , e cosi  dei  tu- 
tori dei  minori , c quanto  agli  assenti , dello  persone  da  me 
accennate  nella  nota  3.n  all’  articolo  8B6 , salvo  l' intervento  del 
protutore  nel  caso  da  me  previsto  in  fine  del  numero  precedente. 

7.°  Nella  nota  4.a  all'  articolo  893  ho  detto  corno  I’  articolo 
1031  del  codice  civile  francese  , limitandosi  ad  imporre  agli 
esecutori  testamentari  1’  obbligazione  di  fare  I’  inventario , e di 
rendere  il  cónto  della  loro  amministrazione , senza  occuparsi 
della  dispensa  da  tali  obbligazioni  loro  conceduta  dal  testatore, 
alcuni  scrittori  di  quello  Stato  revochino  in  dubbio  l’ efficacia 
di  tale  dispensa  , anche  quando  essa  sia  accompagnata  dal  di‘ 
pioto  fatto  dal  testatoro  predetto  agli  eredi  non  necessarii  di 
pretendere  delti  inventario  e resa  di  conto , 0 dal  legato  del 
residuo. 

Il  sig.  Toullier  *2  , con  cui  convengono  i sigg.  Delvincourt  *3 
e Duranton  *4  contro  l’opinione  del  sig.  Grenier  *6  nel  ere- 

*1  Riferita  nel  Diario  Forense,  voi.  SI , 3 85. 

*3  Tom.  S , num.  604  e 603. 

*3  Tom.  3 , pag.  375. 

M Tom.  5,  num.  406.  , 

*6  Tom.  1 , num.  337. 
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dere  che  il  testatore,  il  quale  (non  avendo  eredi  necessari  ) 
potrebbe  lasciare  all’  esecutore  testamentario  la  di  lui  eredità , 
possa  a più  forte  ragione  disporre  a suo  favore  di  lutto  ciò  che 
pervenga  a di  lui  mani  pér  difetto  d’inventario  e di  resa  di 
conto , si  fonda  principalmente  sulla  nota  massima  provisio  ho- 
minis  tollit  provisionem  legis. 

Il  nostro  articolo  applicando  all’  esecutore  testamentario  l’ar- 
ticolo 52 SI , il  quale  dichiara  che  la  dispensa  dall’  obbligo  di 
fare  inventario  « si  avrà  per  non  espressa , e coloro  che  se  ne 
« prevarranno  , incorreranno  nelle  pene  imposte  dalla  legge  a 
« quelli  che  omettono  di  fare  l' inventario  » toglie  di  mezzo  la 
cbntrovcrsin  a cui  dava  luogo  il  silenzio  del  codice  civile  fran- 
cese sovra  siffatta  dispensa. 

Quanto  agli  effetti  del  divieto  o del  legalo  di  residuo  di  cui 
ho  qui  sopra  fatto  cenno , richiamando  il  lettore  alle  cose  da 
me  ragionate  nella  citata  nota  4.a  , all’  articolo  895  , aggiun- 
gerò il  riflesso  fatto  sovra  clausulc  di  questa  specie  dal  giure- 
consulto Llpiano  nella  legge  5 , § 7 De  admims.  et  perle.  In- 
tornia che  « nemo  jus  publicum  reuiitlere  potest  inijusmodi 
« cautionihus,  ncc  mutare  formam  antiquitus  constilutara.  » 

8.°  E per  ultimo  , la  comprensione  in  questo  articolo  del 
disposto  dall’  articolo  523  , non  prestando  argomento  ad  osser- 
vazioni sul  contenuto  in  esso  , avvertirò  che , applicando  all’ 
esecutore  testamentario  quanto  stabilisce  1’  articolo  3&4  , ne  con- 
seguita che  , se  egli  non  può  ingerirsi  nell’  amministrazione  dell’ 
eredità  prima  di  avere  passato  l’  atto  di  sottomissione  voluto 
dall’  articolo  893  , avanti  che  sia  compiuto  l’ inventario  , potrà 
attendere  a quegli  affari  i quali  non  ammettono  dilazione , e 
cosi  provvedere  per  le  pompe  funebri  , per  la  sussistenza  della 
famiglia  del  defunto  , ed  altre  simili  urgenze,  alle  quali,  come 
dirò  commentando  1’  articolo  900  , può  estendersi  l’ incumbenza 
affidatagli  dal  testatore. 

. - I 

899.  Gli  esecutori  testamentari  invigileranno  affinchè  il 
testamento  venga  eseguito  : ed  in  caso  di  controversia 
sopra  la  sua  esecuzione  potranno  intervenire  in  giudizio 
per  sostenerne  la  validità. 

l.°  Dopo  di  avere  nei  precedenti  articoli  stabilito  quali  per- 
sone possano  essere  nominate  esecutori  testamentari,  e quali 
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formalità  debbano  da  questi  adempiersi  prima  di  intraprendere 
1’  esecuzione  del  mandato  loro  conferito  , passa  il  Legislatore  a 
determinare  F estensione  di  questo  mandato  , e quali  siano  i 
diritti  ed  i doveri  che  la  legge  concede  ed  impone  al  dello 
esecutore  testamentario  , allorché  essi  non  furono  dal  dispo- 
nente nel  testamento  prestabiliti. 

Dissi  allorché  le  funzioni  dell’  esecutore  testamentario  non 
furono  dal  testatore  determinale  , giacché,  se  quegli,  nominan- 
dolo , fissò  le  incumbenzc  che  intese  affidargli  per  1’  esecuzione 
del  testamento  , non  vi  è dubbio  che  esso,  come  qualunque  altro 
mandatario  , nell’  esecuzione  del  mandato,  debba  restringersi  a 
fare  ciò  che  è nei  limiti  del  medesimo;  cosicché  se  un  testa- 
tore , dopo  di  aver  fatti  varii  legati , nominasse  un  esecutore 
testamentario  incaricandolo  soltanto  di  invigilare  acciò  essi  ven- 
gano soddisfatti , io  rivocheréi  in  dubbio  se  possa  incombergli 
il  dovere  di  pagarli  impostogli  dall’  articolo  seguente. 

2.°  Quando  poi  le  incumbenze  dell’  esecutore  testamentario 
nominato  non  furono  dal  testatore  prestabilite , quando  egli  li- 
mi tossi  nel  testamento  a dire  ( come  per  lo  più  accade  ) che 
egli  nomina  un  tale  esecutore  testamentario  , allora  il  primo 
obbligo  che  la  qualificazione  stessa  data  a questo  mandato  im- 
pone alla  persona  che  ne  è incaricala  e che  lo  accetta,  é quello 
<T  invigilare  acciò  il  testamento  venga  eseguito.  Siffatta  obbli- 
gazione gli  viene  imposta  in  questo  articolo  , testualmente  de- 
sunto dal  terz^  alinea  del  citalo  articolo  1031  del  codice  civile 
francese. 

Notisi  che  questo  articolo  , a differenza  di  quanto  intorno  ai 
legali  dispone  1’  articolo  seguente,  parla  soltanto  di  sorveglianza, 
e non  incarica  I’  esecutore  testamentario  di  eseguire  egli  stesso 
le  disposizioni  nel  testamento  contenute  ; motivo  per  cui  io  re- 
voco in  dubbio  se  il  disposto  da  alcune  antiche  consuetudini  di 
Francia , e fra  esse  di  quella  d’  Orleans  , attestatoci  dal  signor 
Grenier  *1  , secondo  cui  I’  esecutore  testamentario  era  autoriz- 
zato a pagare  i debili  ereditarli , c se  l'  uso  di  tale  pagamento 
che  i signori  Toullier  *2  e Duranton  *3  ci  dicono  essersi  man- 
tenuto rispetto  alle  spese  funeree  c di  ultima  malattia  del  te- 
statore , potrebbe  essere  presso  di  noi  adottato  , essendo  rico- 

*1  Tom.  1 , num.  331. 

*i  Tom.  5 , num.  501. 

**  Tom.  5 , num,  414, 
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nosciuto  che  l’ incumbenza  di  dello  esecutore  testamentario  è 
un  vero  mandato,  ed  a fronte  del  disposto  nell'articolo  2022, 
a meno  che  egli  ne  avesse  ricevuto  uno  speciale  incarico  nel 
testamento  in  cui  venne  nominato. 

Altro  si  è quanto  alle  spese  di  apposizione  dei  sigilli , dell’ 
inventario , ed  altre  che  1’  articolo  907  dichiara  a carico  dell’ 
eredità  , alle  quali  i prelodati  autori  riferiscono  parimenti  1’  uso 
di  cui  essi  fanno  cenno,  che  1’  csecutoèfe  testamentario  dee  al 
certo  anticipare  come  spese  per  la  regolare  esecuzione  del  suo 
mandalo  , salvo  il  suo  rimborso  , non  essendo  gli  uffiziali  pub- 
blici che  procedettero  a quegli  atti , tenuti  ad  aspettare  la  ven- 
dita dei  mobili  per  la  consecuzione  dei  loro  diritti. 

3.°  La  tanta  varietà  delle  disposizioni  che  negli  alti  d’ultima 
volontà  possono  ordinarsi  dai  testatori  sovra  ciò  che  essi  inten- 
dono debba  o non  possa  farsi  dai  loro  eredi,  trattenne  al  certo 
gli  scrittori , i quali  commentarono  il  succitato  articolo  1031  , 
dall’  imprendere  di  spiegare  con  esempi  la  prescrizione  in  esso 
contenuta,  che  impone  all’  esecutore  testamentario  di  invigilare 
acciò  il  testamento  sia  eseguilo  ; nè  io  farommi  a tentare  ciò 
che  non  potrebbe  riescire  salvo  che  nel  modo  il  più  imperfetto. 

Basti  il  dire  che  di  qualunque  obbligazione  dalle  leggi  non 
riprovata  imposta  dal  testatore  all’  erede  , di  qualunque  simile 
divieto  a questo  fatto  dal  testatore  predetto , I’  esecuzione  è 
posta  dalla  legge  sotto  la  sorveglianza  dell’  esecutore  testamen- 
tario , al  quale  perciò  compete  azione  contro  1’  erede  preno- 
minato , onde  costringerlo  ad  adempiere  alle  obbligazioni  im- 
postegli , ed  impedire  che  esso  faccia  ciò  che  gli  venne  vietato. 

L’  articolo  gli  dà  inoltre  espressa  facoltà  d’intervenire  nel  giudi- 
ciò  che,  sulla  validità  ed  esecuzione  del  testamento,  si  agitasse  tra 
1’  erede  instituito  e qualunque  terzo  ; qd  io  convengo  col  signor 
Vazeille  che  se  1’ erede  predetto  fosse  per  consentire  condanne 
collusive  , il  di  cui  effetto  pregiudicasse  il  pagamento  dei  legati 

0 1’  esecuzione  del  testamento  , egli  non  solo  debba  prevenirne 

1 legatari , come  insegnano  i sigg.  Duranton  *1  e Toullier  *2 , 
ma  abbia  di  più  diritto  di  intervenire  nel  giudizio  vertente  tra 
il  preteso  creditore  e lo  stesso  erede,  onde  impedire  condanne 
siffatte  *5. 

*1  Cit.  tom.  5 , num.  415. 

*3  Cit.  num.  591. 

*3  Tom  8 , art.  1051  , num.  10. 
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4.°  Che  anzi  il  Senato  di  Casale,  con  una  sua  sentenza  del 
13  maggio  1839  *1,  dichiarava  legittimo  un  giudizio  inslituito 
contro  il  solo  esecutore  testamentario  nominato  dall’  Anna  Maria 
Annettali  col  di  lei  testamento  con  cui  attesa  la  lontananza 
degli  eredi  instituiti , essa  avea  conferita  al  detto  esecutore 
testamentario  l'  amministrazione  della  sua  eredità. 

Il  giudizio  era  staio  promosso  dai  fratelli  Cerri , pretendenti 
ragione  sull’  eredità  predetta  conflata  di  soli  mobili  e eredità 

11  Senato  adottava  in  detta  sua  sentenza  i motivi  spiegati  nell» 
conclusioni  del  25  agosto  1858  dell’  Uffizio  del  signor  Avvocato 
Fiscale  Generale  , il  quale  invocava  la  massima  attestala  dal 
Tesauro  nella  questione  9 , lib.  Ili , § 6,  clic  exeeutor  lesla~ 
meri  tur ius  habetur  loco  heredis , massima  questa  seguila  anche 
dal  Supremo  Magistrato  della  R.  Camera  nella  decisione  del  15 
marzo  1755,  ref.  i>.  Corte. 

goo.  L’  esecutore  testamentario,  previa  1’  intcrpellazione 
dell’  erede , e se  questi  non  contraddice  , deve  soddisfare 
i legati. 

la  caso  di  contraddizione  dell’  erede  dee  sospenderne 
il  pagamento , sinché  sia  decisa  defìqitivamenie  la  coti' 
testazione. 

l.°  Nella  nota  l.a  all’  articolo  889  ho  detto  come  verosimil- 
mente quell’  uso  di  nominare  esecutori  testamentari , a cui  ac- 
cenna l’ imperatore  Leone  nella  sua  Novella  68  , sia  stato  in- 
trodotto per  I’  esecuzione  dei  legati  pii,  a di  cui  contemplazione 
siffatto  uso  venne  più  comunemente  seguito , quantunque  esso 
sia  stato  in  Francia  dalle  antiche  consuetudini,  ed  in  altri  Stali 
dalla  giurisprudenza  esteso  ad  altre  disposizioni  testamentarie. 

Quando  i testatori  non  dispongono  in  favore  di  pubblici  Sta- 
bilimenti , di  opere  pie  fondate  o da  fondarsi  , il  più  ordinario 
Scopo  che  essi  propongonsi  nel  nominare  uno  o più  esecutori 
testamentarii  si  è quello  di  assicurare  il  pagamento  dei  legati 
mobiliari. 

*1  Riferita  nel  Diario  Forense  , voi.  54  , pag.  488  , c nella  Giurisprudenza  ’ 
del  sig.  Avvocalo  Mantelli  , voi.  2 , pag.  127. 
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Si  è pcrpiò  che  le  dette  consuetudini , e fra  esse  l’  art.  297 
di  quella  di  Parigi  , interpretando  la  mente  dei  testatori , e 
ravvisando  in  essi  una  più  forte  volontà  rispetto  a tale  paga- 
mento , che  nqn  intorno  alle  altre  disposizioni  nel  testamento 
contenute  , quantunque  esse  ammettessero  la  nota  massima  la 
mort  saisit  le  vij , concedevano  all’  esecutore  testamentario  la 
saisine , il  possesso  degli  effetti  mobili  caduti  nell’  eredità,  ac- 
ciò coi  denari  in  essa  rinvenuti  , colla  riscossione  dei  crediti 
ereditari! , ed  ove  d’uopo  colla  vendita  dei  detti  mobili , quel 
mandatario  ottenesse  il  mezzo  di  soddisjare  egli  stesso  i legati : 
ma  questo  possesso  non  era  che  una  specie  di  sequestro  e non 
impediva  la  trasmessane  di  quello  civile  in  capo  dell’  erede  , 
come  osservava  il  celebre  Dumoulin  sul  detto  art.  297  della 
consuetudine  parigina  nei  termini  seguenti  : n Haec  eonsuetudo 
« non  facit  quin  heres  non  sit  saisitus  ut  dominus , sed  ope- 
« ratur  quod  executor  potest  ipse  ninnimi  ponere , apprehen- 
« dere  .....  et  etiam  non  est  verus  possessor  , et  nisi  ut  pro- 
ti curato r tantum  ». 

I compilatori  del  codice  civile  francese  non  credettero  di 
adottare  quest’ antica  massima  consuetudinaria:  l’art.  1026  di 
detto  codice,  stanziato  il  secondo  nella  sezione  intitolata  Degli 
esecutori  testamentarii  stabilisce  soltanto  che  il  testatore,»  pourra 
« lui  (ai  detti  esecutori)  donner  la  saisine  de  tout  ou  seule^ 

« meni  d'  une  partie  de  son  mobilier  » , e soggiunge  ancori:.; 
« mais  elle  ne  pourra  durcr  au  delà  de  l’an  et  jour  à compiei 
« de  son  ddcès  ». 

Disposizione  la  prima  inefficace  se  il  testatore  lascia  dopo  di 
sè  eredi  necessari »,  ai  quali  sia  dovuta  h porzione  indisponibile 
o legittima  , se  questa  viene  intaccala  dal  legati  mobiliari , e 
superflua  negli  altri  casi  , giusta  il  principio , secondo  cut 
ognuno  può  disporre  delle  sue  sostanze  nel  modo  a lui  più 
beneviso , purché  dalla  legge  non  vietato , mentre  il  limite  ap- 
posto alla  durata  di  quella  saisine  fece  nascer*  varie  quistioni 
sulla  vera  epoca  a cui  , in  certe  circostanze,  esso  avesse  prin- 
cipio, e sulla  facoltà  o non  di  prorogarlo. 

Non  là  perciò  meraviglia  che  h preriferita  disposizione  della 
legge  francese  non  sia  stata  dal  Sovrano  Legislatore  nostro* 
adottata  ; ma  mentre  non  può  rivocarsi  in  dubbio  la  facoltà 
competente  al  testatore,  che  non  ha,  come  sopra,  eredi  neees- 
sarii , di  dare  all’  esecutore  testamentario  il  poseesso  dai  beni 
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ereditarli,  onde  abilitarlo  alla  soddisfazione  dei  legati , dal  re- 
lativo silenzio  del  nostro  codice  dovrassene  forse  dedurre  la 
conseguenza  clic,  a difetto  di  testamentaria  disposizione  che 
conferisca  al  nominato  esecutore  testamentario  Y amministrazione 
dei  beni  dell’  eredità  , egli  non  possa  pretendere  il  possesso 
degli  effetti  mobili  caduti  nella  medesima  ? gra^vi  argomenti  mi 
spingono  a credere  che  tale  possesso  siagli  dovuto. 

Io  ritengo  in  primo  luogo  cbe  il  codice  francese  il  quale, 
come  notai  qui  sopra , non  concede  all’esecutore  testamentario 
il  possesso  dei  mobili  ereditarli  se  esso  non  gli  è conferito  dal 
testatore  ( citalo  art.  1026  ) nell’  art.  1051  confonde  il  paga- 
mento dei  legati  colla  generale  esecuzione  del  testamento,  e 
. rispetto  agli  uni  come  intorno  all’  altra  , limila  le  funzioni  di 
detto  esecutore  tesinmentario  alla  semplice  sorveglianza  ; quando 
per  contro  il  nostro  codice  fa  bensì  parimente,  nel  precedente 
articolo , siffatta  limitazione  per  quanto  riguarda  la  generale 
esecuzione  premenzionata  ; ma  nell'  articolo  presente  stabdisce 
che  lo  stesso  esecutore  testamentario  deve  soddisfare  i legati. 

Ritenuta  quest’ obbligazione  cbe  il  nostro  articolo  gli  impone, 
l’ opinione  da  me  abbracciata  riceve  in  secondo  luogo  forza 
dal  noto  principio , secondo  cui  quegli  cbe  vuole  il  fine,  vuole 
parimenti  i mezzi  cbe  vi  conducono , e dall’  inverosimiglianza 
cbe  il  Legislatore , il  quale  fa  un  dovere  all’  esecutore  testa - 
mentano  di  soddisfare  i legati , non  intendesse  di  somministrar- 
gli i mezzi  di  adempiervi. 

Un  terzo  ed  in  mio  senso  decisivo  argomento  della  facoltà 
cbe  credo  conceduta  all’  esecutore  testamentario , lo  sommini- 
stra 1’  art.  904 , la  cui  disposizione  sarebbe  frustranea  se  esso 
non  avesse  il  possesso  di  quei  mobili,  di  cui  il  detto  articolo 
non  gli  prescrive  la  consegna  agli  eredi , se  non  allorquando 
questi  assicurano  il  pagamento  dei  legati  o provino  di  averli 
soddisfatti. 

Alla  difficoltà  cbe  potesse  controppormisi,  desunta  dall’  arti- 
colo 967,  risponde  il  qui  sovra  riferito  riflesso  del  celebre  Du- 
moulin,  e Io  avvertire  cbe  il  possesso,  di  cui  in  detto  articolo, 
non  è che  un  possesso  meramente  civile  , come  il  dimostra 
1’  art.  1007,  ove  si  accenna  il  possesso  reale  ; e se  si  volesse 
desumere  contrario  argomento  dall’  articolo  seguente,  io  ri- 
sponderei cbe  1’  obbligo  ivi  imposto  all’  esecutore  testamen- 
tario , quando  non  vi  sia  danaro  bastante  per  soddisfare  i le- 
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gali,  di  Fare  instanza  per  la  vendita  dei  mobili  , nulla  più  prova, 
se  non  che  quello  che  dice  lo  stesso  autore,  che,  vale  a dire,, 
il  possesso  conceduto  all’  esecutore  testamentario  non  è un 
possesso  iure  dotninii  necessario  per  la  vendita  , ma  piuttosto 
una  specie  di  sequestro , un  possesso  ut  procuralo r tantum. 

2.°  Ma  se  1’ opinione  da  me  adottata  sul  possesso  competente 
all’  esecutore  testamentario , anche  quando  il  testatore  non  gli 
ba  conferita  I’  amministrazione  dell’  eredità  , può  avere  un  le- 
gale fondamento , non  vi  è dubbio  che  tale  possesso  debba 
soltanto  limitarsi  agli  effetti  mobili,  di  cui  si  fa  unico  cenno 
nel  succitato  art.  904.  , 

Quivi  però  insorge  un  ben  grave  dubbio  originalo  dal  con- 
fronto del  disposto  dal  detto  articolo  combinato  col  presente  , 
con  quella  regola  generale  d’ interpretazione  che  noi  abbiamo 
negli  art.  413  e 414. 

Secondo  i precitati  articoli , desunti  dagli  art.  533  c 535 
del  codice  civile  francese , le  sole  parole  beni  mobili , effetti 
mobili  o mobiliare  ( mobilier  ) , usale  nella  disposizione  della 
legge  o dell’  uomo  , comprendono  generalmente  tutto  ciò  che 
viene  riputato  mobile  , c « la  parola  mobili  usata  sola  nella 
« disposizione  della  legge  o dell’  uomo  , senz’  altra  aggiunta  o 
« designazione  che  ne  estenda  il  significato  , o senza  contrap - 

« posto  agli  immobili , non  comprende  il  danaro i credili  » 

e le  altre  cose  menzionale  nel  succitato  art.  414  e nell’arti- 
colo 533  del  codice  civile  francese. 

Il  qui  sovra  citato  art.  1026  di  detto  codice , il  quale  limita 
il  possesso  ( la  saisine  ) dovuto  all’  esecutore  testamentario  a 
quello  che  siagli  conceduto  dal  testatore  , e che  rende  perciò 
efficace  siffatta  concessione  , parla  della  saisine  che  esso  testa- 
tore concede  di  tutto  o parte  de  son  mobilier. 

Sul  fondamento  di  quella  disposizione  gli  autori  francesi  non 
rivocano  in  dubbio  che  , quando  il  testatore  ha  conceduta  la 
saisine  all’  esecutore  testamentario  , questi  possa  prendere  il 
possesso  del  danaro  ereditario  trovalo  al  tempo  dell’  inventario 
senza  autorizzazione  di  giustizia  .,  c che  liberatoria  sia  la  quie- 
tanza del  ritiramento  di  detto  danaro  che  egli  ne  spedisce  all’ 
uffiziale  pubblico  che  procede  a detto  inventario , e ciò  a mio 
avviso  con  ragione  , giacché,  se  1’  esecutore  testamentario , 
quando  è autorizzato,  può,  secondo  la  legge  francese,  prendere 
il  possesso  di  quegli  effetti  mobili , dei  quali  la  vendita  deve  , 
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a termini  dell'  art.  1631  di  quel  codice , essere  da  lui  pravo-» 
cala  per  la  soddisfazione  dei  ledali,  a più  forte  ragione  siffatto 
possesso  deve  essergli  conceduto  di  quel  danaro  che  è il  più 
ordinariq,  ed,  a termini  dello  stesso  art.  1031  (a  cui  è con- 
forme il  nostre  articolo  seguente),  il  principale  mezzo  di  tale 
soddisfazione. 

1 sullodati  scrittori  emettono  altresì  1’  opinione  , ( autorizzata 
dai  succitati  art.  553  e 555  di  quel  codice  civile  ) che  1’  ese- 
cutore testamentario  possa  non  tanto  esigere  da  se  solo  i cre- 
diti ereditari!  , come  riputati  effetti  mobili , e che  valida  e li- 
beratoria ne  sia  la  quitanza  da  lui  spedita  ai  debitori  ; ma  al- 
cuni di  essi  credono  che  lo  stesso  esecutore  tesi  amenti  rio  abbia 
da  sè  solo  la  veste  nuziale  per  evocare  in  giudizio  i debitori 
( salvo  1*  intervento  dell’  erede  se  insorge  contestazione  ) pd  al- 
cuni di  essi  *1  giungono  perfino  a pensare  che  egli  sarebbe 
risponsale  del  danno,  se  detti  crediti  venissero  q perdersi  per 
sua  colpa. 

Senza  esaminare  il  fondamento  di  quest’  ultima  opinione  , se 
Il  nostro  art.  004,  a vece  della  parola  mobili , impiegasse  i vo- 
caboli beni  mobili,  effetti  mobili . io  non  incontrerei  difficoltà 
nell'  adottare  I’  opinione  degli  scrittori  francesi,  sia  sulla  riscos- 
sione dei  crediti  ereditari!  , sia  massimamente  sul  ritiramento 
del  denaro,  considerato  anche  dal  detto  nostro  seguente  arti- 
colo come  il  primo  mezzo  di  cui  I’  esecutore  testamentario 
deve  prevalersi  per  soddisfare  i legati  ; ma  il  più  decisive  ar- 
gomento per  cui  può  ravvisarsi  dalla  nuova  legge  conceduto 
all’  esecutore  testamentario  il  possesso  conservatorio  , essendo 
desunto  dal  più  volte  citato  art.  004 , in  cui  non  si  parla  che 
dei  mobili  , qualunque  possa  essere  la  conseguenza  del  rifiuto 
di  tale  possesso  rispetto  al  danaro  rinvenuto  nell’  eredità  , ai 
credili  ereditarti  e ad  alcune  altre  cose  menzionale  nel  succi- 
tato art,  414»  se  io  venissi  consultato  sul  punto  se  efficace  fosse 
la  liberazione , per  detto  danaro  da  lui  ritiralo , conceduta 
dall’  esecutore  testamentario  al  segretario  o notaio  che  prece- 
dette all’  inventario , o se  efficace  fòsse  la  liberazione  dallo 
stesso  esecutore  testameutario  fatta  ai  debitori  dell’  eredità  jn 
seguilo  pi  pagamento  eseguito  a di  lui  mani  delle  somme  per 


*1  Delvincoort  , toni.  9 , pag.  S75  in  notis;  Toullier , tona.  S,  pag.  105, 
nua.  586  , Sai  qual*  vengono  citati  Potliicr  e Pargole. 
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essi  dovute , io  non  ardirei  di  risolvere  affermativamente  ed 
in  modo  positivo  la  controversia , e mi  troverei  vincolato  dal 
senso  cbe  alla  sola  parola  mobili  viene  dal  succitato  art.  414 
attribuito. 

o.°  Quantunque  il  codice  civile  francese , come  osservai  nella 
nota  precedente,  non  parli  del  pagamento  dei  legati , ma  sol- 
tanto della  sorveglianza  per  l’ esecuzione  del  testamento  im- 
posta  all’  esecutore  testamentario , tuttavia  gli  scrittori  francesi, 
quando  a quest’  ultimo  venne  dal  testatore  conceduta  la  cosi 
detta  saisine  du  mobilier  , convengono  cbe  egli  elevo  soddis- 
fare i legati , e sono  parimenti  d’  accordo  sul  punto  che  lo 
stesso  esecutore  testamentario  non  deve  però  effettuare  tale 
pagamento,  se  nonché  previa  interpellanza  e col  consenso  dell’ 
erede,  o per  ordine  di  giustizia;  cbe  altrimenti  operandosi  da  lui , 
esso  si  esporrebbe  al  pericolo  di  vedersi  , nel  conto  cbe  ren- 
der deve  , rigettare  dallo  scaricamento  i pagamenti  fatti  di  le- 
gali o nulli  , o soggetti  a riduzione , al  cbe  io  aggiungo  il  ri- 
flesso desunto  dagli  art.  852  c 853 , quando  trattisi  di  legati 
di  somme  di  danaro,  non  compresi  nei  numeri  2 e 3 dell’ul- 
timo di  detti  articoli. 

Onde  torre  di  mezzo  ogni  dubbio  sovra  siffatto  dovere  dell’ 
esecutore  testamentario,  e sul  modo  con  cui  egli  deve  adem- 
pirvi , il  Sovrano  Legislatore  nostro  saviamente  ne  formò  og- 
getto della  disposizione  contenuta  nella  prima  parte  di  questo 
artìcolo  ; ma  in  qual  modo  dovrà  farsi  dall’  esecutore  testa- 
mentario all’  erede  l’ interpellanza  accennata  in  quest*  articolo, 
onde  ottenere  il  di  lui  non  dissenso  al  pagamento  dei  legati  ? 
La  prova  per  mezzo  di  testimoni'!  di  quello  verbale  potrebbe 
incontrare  1’  ostacolo  del  disposto  dall*  art.  1454  ; ma,  a scanso 
di  spese  giudiziali,  io  crederei  che  ' il  consenso  prestato  per 
missiva  dall’  erede  potrebbe  ravvisarsi  sufficiente , allorché  esso 
sia  maggiore  e non  interdetto.  . 

Nel  caso  1’  erede  od  alcuno  degli  eredi  sia  minore , inter- 
detto od  assente,  1’  esecutore  testamentario  non  dee  cosi  facil- 
mente disporsi  a soddisfare  i legati,  quand’anche  il  consiglio 
di  famiglia  abbia  autorizzato  , in  conformità  dell’  art.  338 , il 
di  lui  tutore  ad  accettare  1’  eredità  , come  parimente  quando 
1'  erede  maggiore  e presente , sulla  relativa  interpellanza  stra- 
giudicìale  non  curisi  di  dare  deliberazione  alcuna. 

Il  presente  articolo  impone  b^nsl  all’  esecutore  testamentario 
il  dovere  di  soddisfare  i legati , ma  previa  l’ interpellanza  dell' 
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erede , e ciò  perchè  quest’  ultimo  potrebbe  far  valere  contro 
l*  esecuzione  elei  legato  delle  eccezioni , del  di  cui  valore  non 
dee  il  predetto  esecutore  testamentario  costituirsi  giudice , e 
perchè  1’  art.  852  vuole  che  il  legatario  domandi  all’  erede  il 
possesso  della  cosa  legata. 

Nei  casi  suddivisati  dee  perciò  1’  esecutore  testamentario  esi- 
gere che  il  legatario  adempisca  al  disposto  dal  precitato  arti- 
colo, e se  questo  lo  evocasse  solo  in  giudizio  pel  pagamento 
del  legato,  egli  ha  diritto  di  opporsi  all’  innollrala  dimanda,  e 
di  pretendere  che  il  legatario  predetto  dia  /’  intervento  in 
causa  dell'erede  per  le  di  lui  deliberazioni  sull’  esecuzione  del 
legato. 

« In  caso  di  contraddizione  dell’  erede  ( soggiunge  1’  alinea 
« dell’  articolo  ) 1’  esecutore  testamentario  dee  sospendere  (del 
« legato)  il  pagamento,  sinché  sia  decisa  definitivamente  (e 
« còsi  per  sentenza  divenuta  irrevocabile)  la  contestazione.  » 

901.  Qualora  non  vi  sia  danaro  bastante  per  soddisfare 
i legati,  1’ esecutore  testamentario  farà  instanza  per  la  ven- 
dita dei  mobili,  c se  questi  non  bastano  , farà  instanza  per 
la  vendila  degli  stabili. 

1.®  « Qualora  (dice  il  presente  articolo,  desunto  in  tal  parte 
« dal  secondo  alinea  dell’art.  1051  del  codice  civile  francese  ) 
« non  vi  sia  danaro  bastante  per  soddisfare  i legati  , l’esecu- 
« tore  testamentario  farà  instanza  per  la  vendita  dei  mobili.  » 

La  prescelta  del  danaro  ereditario  al  prezzo  dei  mobili  ed 
alla  vendila  di  questi  è cosi  bene  consentanea  ai  principii  della 
retta  ragione  che,  quand’  anche  il  dubbio  da  me  eccitalo  nella 
nota  2. a all’  articolo  precedente  facesse  ricusare  all’  esecutore 
testamentario  il  possesso  del  danaro  rinvenuto  nell’  eredità  , io 
credo  che  in  occasione  dell'inventario,  di  cui  nell’alt.  896, 
egli  potrebbe  opporsi  a che  il  predetto  danaro  fosse  rimesso 
all’erede,  e chiederne  il  deposito,  e che,  sospesane  tale  ri- 
messione, 1’  uffiziale  clic  procede  all’  inventario  dovrebbe  sulla 
elevatasi  contestazione  rimettere  le  parti  nanti  il  Tribunale  di 
Prefettura  per  le  opportune  provvidenze  analoghe  allo  spirito  di 
questo  articolo  , allora  soprattutto  che  fra  gli  eredi  vi  fossero 
minori , interdetti  od  assenti , e che  l’ instanza  pel  ritiramento 
del  danaro  fosse  fatta  dal  coerede  maggiore  e presente. 
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Se  il  danaro  non  è bastante  alla  soddisfazione  dei  ledati  , 
1’  articolo  non  autorizza  1’  esecutore  testamentario  a devenire 
alla  vendila  dei  mobili,  quand’anche  gli  credi  fossero  tutti 
maggiori,  non  interdetti  e presenti,  ma  vuole  che  egli  faccia 
instanza  per  tale  vendita  yt  Tribunale  di  Prefettura  del  luogo 
dell'  aperta  successione  , salvo  il  caso  in  cui  il  testatore  avesse 
altrimenti  disposto. 

10  credo  perciò  che  la  semplice  facoltà  conceduta  dal  testa- 
tore predetto  all’  esecutore  testamentario  di  amministrare  i 
beni  dell’  eredità  sino  alia  compita  soddisfazione  dei  legati  , 
non  lo  autorizzerebbe  a prescindere  dall’  instanza  in  questo 
articolo  prevista  , anche  perchè  io  non  revoco  in  dubbio  che 
1’  erede  potrebbe  opporsi  alla  vendita , facendo  1’  offerta  , di 
cui  nell’  art.  904. 

2. °  Quantunque  il  codice  civile  francese  non  parli  della  vendita 
degli  immobili  ereditari! , gli  autori  legali  di  quello  Stato  non 
rivocaróno  in  dubbio  che  questa  vendita  debba  essere  provo- 
cata dall’  esecutore  testamentario  , quando  nè  il  denaro  eredi- 
tario, nè  il  prezzo  dei  mobili  caduti  nella  successione  siano 
sufficienti  alla  compita  soddisfazione  dei  legati. 

11  nostro  articolo  supplisce  al  silenzio  della  legge  francese 
imponendo  nel  previsto  caso  all’  esecutore  testamentario  un  ob- 
bligo preciso  di  fare  instanza  per  la  vendita  degli  stabili  ere- 
ditarli. 

3. "  Non  sarà  inopportuno  il  qui  avvertire  che  il  vocabolo 
mobili  in  quest’  articolo  usato  dal  Legislatore  dee  ricevere  un 
senso  più  ampio  di  quello  di  cui , come  osservai  nella  nota  2.a 
all’  articolo  precedente  , è suscettivo  lo  stesso  vocabolo  impie- 
gato nell'  art.  904  , e ciò  perchè  in  detto  presente  articolo  la 
delta  parola  mobili , tuttoché  usata  senz’  altra  aggiunta  o de- 
signazione clic  ne  estenda  il  significato , trovasi  però  in  con- 
trapposto al  vocabolo  stabili  od  immobili  nello  stesso  articolo 
dal  Legislatore  impiegato  (V.  art.  414),  dal  che  ne  deriva  la 
conseguenza  che  fra  i mobili , di  cui  l’esecutore  testamentario, 
a difetto  dell’  offerta  autorizzala  dall’  art.  904  , deve  provocare 
la  vendita , sono  compresi  quelli , di  cui  è fatto  cenno  nel  suc- 
citato art.  414. 

» 

902.  Se  gli  creili  sono  tinti  maggiori , c presenti , le 
vendite  si  faranno  in  quella  forma,  e con  quell’  alto  che 
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le  parti  crederanno  convenienti  : se  tra  quelli  vi  fossero 
minori  o interdetti  , od  assenti  , o corpi  amministrali  do- 
vranno in  tali  vendite  osservarsi  le  solennità  prescritte 
dalle  legyi  per  le  alienazioni  de’  beni  appartenenti  a si- 
mili persone. 

Anche  in  questo  articolo  c nel  seguente  il  nostro  codice  sup- 
plisce al  relativo  silenzio  del  codice  civile  francese  , silenzio  a 
cui  supplivano  gli  art.  945  e seguenti  del  codice  di  processura 
civile  di  quello  Stato , portanti  le  formalità  da  osservarsi  nelle 
Vendite  giudiziali , cosi  degli  effetti  mobili,  come  dei  beni  im- 
mobili ; giacché,  quantunque  il  succitato  art.  945  si  riferisse 
soltanto  ali’  art.  826  del  codice  civile  , concernente  la  vendita 
dei  mobili  nel  giudizio  di  divisione , gli  scrittori  francesi  non 
revocano  tuttavia  in  dubbio  che  il  precitato  art.  945  sia  appli- 
cabile alta  vendita  dei  mobili . di  Cui  è fatto  cenno  nell’  arti- 
colo 1031,  qui  sovra  più  volte  citato  del  codice  civile  francese. 

« Se  gli  eredi  (dice  l’articolo)  sono  tutti  maggiori  e pre- 
ti senti  ( e se  fra  èssi  non  vi  sono  interdetti  o corpi  ammini- 
« strati  ) le  vendite  si  faranno  in  quella  forma  e con  quell'atto 
« che  le  parti  crederanno  convenienti.  » Non  vi  è dubbio  che 
Sotto  nome  di  parti  1’  articolo  accenna  1’  esecutore  testamen- 
tario e l’erede. 

Un  dubbio  può  nascere  sul  senso  del  vocabolo  presenti , 
messo  in  contrapposto  colla  parola  assenti  usala  nella  seconda 
parte  dell*  articolo , desunto  dall’  intelligenza  che  a quest’  ul- 
tima parola  vieti  data  dall’  art.  76 , ristretta  alla  persona  « che 
« avrà  cessato  di  comparire  sul  luogo  di  suo  domicilio  o di 
« sua  residenza,  senza  che  si  abbiano  notizie  di  essa,  e senza 
« che  abbia  lasciato  alcun  procuratore  autorizzato  ad  ammini- 
strare ». 

Se  fra  gli  eredi  vi  esista  una  persona  assente  dai  R.  Stati  , 
non  rappresentata  da  verun  procuratore  , ma  di  cui  si  abbiano 
accertate  notizie , 1’  esecutore  testamentario  dovrà  egli  provo- 
care la  vendila  giudiciale  dei  mobili  e quella  sussidiaria  degli 
stabili , o potrà  egli  devenirvi  stragiudicialmente  d’ accordo 
cogli  altri  coeredi? 

Il  non  essere  1’  operazione  della  vendita  cosi  urgente  come 
quella  dell’  apposizione  dei  sigilli , di  cui  nell’  art.  896  , ed  il 
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trovarsi  in  quest’  ariioolo  il  vocabolo  assenti  usato  per  antitesi 
della  parola  presenti,  mi  spinge  a credere  che,  nelle  surriferite 
circoslanze  , I’  esecutore  testamentario  opererà  prudentemente 
osservando  nella  vendila  le  solennità  accennate  in  questo  articolo. 

go3.  Qualora  tutta  1’  eredità  o parte  di  essa  debba 
convertirsi  in  un’  opera  pia  , per  la  quale  sin  dal  testatore 
ordinata  1’  alienazione  dei  mobili , o degli  stabili  eredi- 
tari , c ogniqualvolta  fosse  la  vendila  dei  medesimi  ne- 
cessaria per  1’  oggetto  contemplato  nella  fondazione  , e 
per  la  soddisfazione  dei  pesi  ereditari  , o de’  legati  , là 
persona  clic  sarà  stata  incaricala  di  dar  esecuzione  a 
delta  opera  pia , dovrà  fare  istanza  presso  1’  Autorità  com- 
petente per  1’  autorizzazione  della  Vendita  , e si  Osserve- 
ranno in  questa  le  solennità  prescritte  per  le  alienazioni 
dei  beni  dei  minori. 

go4>  Qualora  gli  eredi  offrano  di  consegnare  all’  esc1- 
culore  testamentario  la  quantità  di  danaro  sufficiente  alla 
soddisfazione  dei  legali,  o provino  di  averli  soddisfatti, 
o tic  assicurino  il  pagamento  nei  modi  e tempi  voluti  dal 
testatore,  avranno  diritto  di  farsi  consegnare  i mobili  , e 
cesserà  nell’ esecutore  1’.  obbligo  di  intraprendere , e pro- 
seguire P inventario. 

Non  avrà  'luogo  però  la  disposizione  di  questo  arti- 
colo , qualora  P esecutore  testamentario  sia  stato  incari- 
calo di  fondare  uno  stabilimento,  o di  dare  esecuzione 
ad  un’  opera  pia  qualunque  Col  prodotto  dei  beni  ere- 
ditari. 

1."  Quando  la  nomina  di  un  esecutore  testamentario  non  sia 
fatta  nell’  interesse  di  un’  opera  pia  da  fondarsi  col  prodotto  di 
tutto  o parte  dei  beni  ereditarli,  siffatta  nomina  ba  luogo  presso- 
ché sempre  nell’  interesse  delle  persone  a cui  il  testatore  ba 
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fatti  dei  legati  di  somme  di  danaro  e nella  vista  di  assicurarne 

il  pagamento. 

Si  è perciò  che , se  1’  articolo  899  incarica  l’ esecutore  testa- 
mentario di  una  generale  sorveglianza  acciò  il  testamento  • sia 
eseguito  , il  successivo  articolo  gl’  impone  il  dovere  di  soddi- 
sfare i legati , e gli  articoli  susseguenti  gliene  somministrano  il 
mezzo  colla  vendita  , in  mancanza  di  danaro  bastante , prima 
dei  mobili  e quindi  degli  stabili  ereditari. 

Si  è perciò  ancora  che  i compilatori  del  codice  civile  fran- 
cese , dopo  di  avere  , nell’  articolo  1026  del  medesimo  , falla 
facoltà  (come  osservai  nella  nota  l.a  all’ articolo  900  ) al  te- 
statore di  dare  all’  esecutore  testamentario  la  saisinc  da  mobi- 
lie/• , il  possesso  dei  beni  mobili  caduti  nell’  eredità  , nel  suc- 
cessivo articolo  1027  stabilivano  « potere  l’erede  far  cessare 
« tale  possesso  offrendo  di  rimettere  agli  esecutori  testamentari 
« somma  sufficiente  pel  pagamento  dei  legati  mobiliari , o giti- 
ti stificando  di  averli  pagati.  » 

Siffatta  disposizione  era  troppo  consentanea  ai  principi!  di 
sana  ragione , ond’  essa  non  venisse  dal  Sovrano  Legislatore  no- 
stro adottata  in  questo  articolo , con  quelle  aggiunte  che,  senza 
nocumento  dei  legatari , maggiormente  proteggessero  i diritti 
degli  eredi. 

L’ inventario  dell’  eredità  , quando  fra  gli  eredi  non  vi  sano 
nè  minori , nè  interdetti , nè  assenti  , essendo  prescritto  dall’ 
articolo  896  nell’  interesse  dei  legatari , e la  confezione  di  esso 
polendo  cagionare  un  certo  dispendio , se  gli  eredi  in  uno  dei 
modi  nell'  articolo  previsti  fanno  cessare  od  assicurano  tale  in- 
teresse ed  il  pagamento  dei  legati , è giusto  che  essi  possano 
evitare  siffatto  dispendio  : I’  articolo  stabilisce  che  in  tal  caso 
cessti  nell'  esecutore  testamentario  l'  obbligo  cT  intraprendere 
e proseguire  l' inventario  predetto. 

2.°  Ma  accade  assai  di  frequente  che  i legati  di  somme  di 
danaro  siano  fatti  dai  testatori  con  dilazioni  o condizioni  che 
ne  differiscano  per  lungo  tempo  il  pagamento. 

All’  assicurata  soddisfazione  di  siffatti  legati , anche  quando  il 
testatore  abbia  conceduta  all’  esecutore  testamentario  la  cosi 
detta  saisine  du  mobilier  , non  provvede  l’ articolo  1026  di  quel 
codice,  il  quale  limita  la  durata  di  quella  saisine  ad  un  anno 
cd  un  giorno  , e ciò  allora  quanto  meno  che  l’ eredità  non 
^consista  che  in  beni  mobili. 
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Ciò  è tanto  vero  che  i sigg.  Grcnier  *1  e Delvincourt  *2  cre- 
dono che  ii  tribunale  possa  prolungare  la  durata  della  stessa 
saisine  , ciò  che  però  dal  sig.  Toullier  *5  si  contesta. 

Se  dall’  un  canto,  quando  rimota  od  incerta  è l’epoca  dal 
testatore  determinata  pel  pagamento  dei  legati , sarebbe  troppo 
oneroso  agli  eredi  il  protrarre  il  possesso  degli  effetti  mobili 
ereditari , conceduto  all’  esecutore  testamentario  a cautela  dei 
legatari , il  farlo  cessare  senza  che  si  provveda  all’  interesse  di 
questi  potrebbe  esporli  alla  perdita  delle  somme  loro  legate , 
nel  caso  predetto  che  1’  ereditò  non  consista  che  in  beni  mo- 
bili , o che  gli  stabili  .ereditari  non  guarentiscano  la  totalità  dei 
legati  preaccennati. 

Obbligare  gli  eredi  predetti  che  vogliano  ottenere  il  possesso 
materiale  di  detti  mobili , a pagare  anticipatamente  legati  di 
remota  scadenza  od  a consegnare  all’  esecutore  testamentario 
somma  sufficiente  per  la  soddisfazione  di  essi,  e perfino  di  quelli 
condizionali , sarebbe  ingiusto. 

Saviamente  perciò  nel  nostro  articolo,  ai  due  mezzi  additati 
dall'  articolo  1027  del  codice  civile  francese  ( con  cui  1’  crede 
può  pretendere  il  possesso  dei  mobili  ereditari , del  pagamento 
dei  legati  0 della  consegna  all’  esecutore  testamentario  di  una 
somma  sufficiente  alla  loro  soddisfazione  ) venne  aggiunto  un 
terzo  mezzo,  quello  cioè  che  l1  erede  predetto  assicuri  il  paga- 
mento dei  legati  nei  modi  c tempi  voluti  dal  testatore. 

Quando  nell’  eredità  siano  caduti  beni  immobili  il  di  cui  va- 
lore sia  sufficiente  a far  fronte  al  pagamento  dei  legati  di  cui 
si  tratta  , o quanto  meno  ecceda  1’  ammontare  di  questi  nella 
proporzione  stabilita  nell’  articolo  22G7  , gli  articoli  860  e 861 
concedendo  ai  legatari  l’ ipoteca  legale  sui  beni  dell’  eredità , e 
1’ art.  1100  conferendo  inoltre  ai  medesimi  il  diritto  di  separa- 
zione del  patrimonio  del  defunto  da  quello  dell’  erede  , e la 
conseguente  poziorità  e prelazione  ai  creditori  di  questo,  pur- 
ché tale  diritto  sia  conservato  mediante  l’ iscrizione  all’  uffizio 
delle  ipoteche  di  cui  negli  articoli  1102  c 2111,  io  credo  che, 
giustificandosi  dall’  erede  che  i predetti  immobili  ereditari  siano 
del  valore  qui  sopra  accennato , e sciolti  da  vincoli  ipotecari 

*1  Tom.  1 , otto.  530. 

*2  Tom.  2 , pag.  373  e 574. 

*3  Tom.  3,  num,  591  e 595, 

Voi.  VII. 
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cbe  li  rendano  insufficienti  ad  assicurare  la  soddisfazione  dei 
legati  stessi , sarebbe  egli  in  diritto  di  pretendere  dall’  esecu- 
tore testamentario  la  consegna  dei  mobili  caduti  nell'  eredità  ; 
che  se  poi  nell’ eredità  non  fossero  caduti  beni  immobili,  l’e- 
rede che  vuole  ettenpre  dall’  esecutore  testamentario , nei  casi 
qui  sopra  divisati  di  legali  a lunga  scadenza  o condizionali , la 
consegna  dei  mobili  ereditari , dovrà  assicurare  la  soddisfazione 
dei  legati  o con  un’  idonea  cauzione , o quanto  meno  con  una 
efficace  ipoteca  sovra  beni  suoi  propri!  c liberi  e di  un  valore 
sufficiente , come  ho  qui  sovra  detto  j e sarà  facile  il  convin- 
cersi che , quanto  meno  in  quest’  ultimo  caso,  l’ inslanza  dell’ 
erede  per  la  consegna  dei  mobili  dovrà  venire  da  lui  promossa 
non  soltanto  contro  I'  esecutore  testamentario,  ma  anche  contro 
i legatari , i quali  determinar  debbono  sulla  idoneità  della  cau- 
zione o sufficienza  deli’  i|Kiteca  dal  detto  erede  offerta,  e la  cui 
accettazione  o giudiziale  ricognizione  potrà  sola  autorizzare  la 
consegna  premenzionata. 

3. “  Nel  secondo  caso  summenzionato  , quello  cioè  che  non 
cadano  beni  immobili  nell’eredità,  se  l’erede  non  può  presen- 
tare un’  idonea  cauzione , o dare  una  valida  ipoteca  sopra  beni 
liberi , se  il  valore  dei  mobili  posseduti  dall’  esecutore  testa- 
mentario , fattone  un  calcolo  approssimativo  , eccedesse  1’  am- 
montare dei  legali  c loro  acccssorii , io  crederei  fondata  sui 
principii  di  equità  la  di  lui  instanza  acciò  si  proceda  alla  vendila 
di  quella  porzione  da  esso  indicata  dei  medesimi,  il  cui  prezzo, 
mediante  idoneo  impiego , possa  assicurare  la  soddisfazione  dei 
ridetti  legati } ben  inteso  cbe  siffatta  inslanza  dovrebbe  tanto 
maggiormente  promuoversi  anche  contro  i legatari  , i quali  de- 
liberare dovrebbero  sull’ idoneità  dell’  impiego  che  sostituir 
si  vuole  a quella  specie  di  pegno  che  loro  procura  il  possesso 
dalla  legge  conceduto  all’  esecutore  testamentario  dei  mobili 
caduti  nell’  eredità. 

4. °  Ma  se  il  favore  clic  meritano  gli  credi , i quali  assicurano 
la  soddisfazione  dei  legati  , ba  potuto  spingere  il  Legislatore  a 
conceder  loro  il  possesso  materiale  degli  effetti  ereditari,  lutta- 
volta  che  ciò  può  conciliarsi  coll’  interesse  dei  legatari,  a queste 
considerazioni  altre  di  eguale  giustizia  si  contrappongono  quando 
il  testatore  « ha  incaricalo  I’  esecutore  testamentario  di  fondare 
« uno  stabilimento  o di  dare  esecuzione  ad  un’  opera  pia  quit- 
ti lunqtte  col  prodotto  dei • berti  ereditarli . a 
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In  questo  caso  l’ oggetto  della  disposizione  universale  od  a 
titolo  particolare  non  essendo  una  somma  determinata  di  da- 
naro , ma  bensì  il  reddito  da  percepirsi  da  certi  beni  immobili, 
od  il  prezzo  da  ricavarsi  dalla  vendita  dei  beni  dal  testatore 
affetti  allo  stabilimento  od  all’  opera  pia  , quand’  anche  la  di- 
sposizione sia  fatta  a titolo  particolare  , la  volontà  del  testatore 
dee  eseguirsi  nel  modo  da  lui  ordinato. 

Altro  sarebbe  se  il  testatore  predetto  avesse  soltanto  disposto 
che  un  determinalo  capitale  dovesse  convertirsi  nel  fondare 
uno  stabilimento  od  un'  opera  pia  , quand’  anche  egli  avesse 
autorizzato  l’esecutore  testamentario  a vendere  altrettanti  beni 
dell’  eredità  per  la  concorrente  del  capitale  predetto  da  impie- 
garsi ; giacché  trattandosi  parimenti  in  questo  caso  di  assicurare 
soltanto  il  pagamento  del  legato,  le  stesse  ragioni  che  militano 
per  T erede  nel  caso  contemplato  nella  prima  parte  di  questo 
articolo,  sembranmi  assisterlo  a fronte  di  una  siffatta  disposizione. 

o.°  Giustamente  perciò  la  Corte  d’  Appello  sedente  in  Brus- 
selles,  con  una- sentenza  del  16  marzo  1811  *1  encomiata  dai 
più  accreditati  autori  francesi  *2  , decideva  essere  applicabile  la 
facoltà  conceduta  dal  qui  sovra  citato  articolo  1027  del  codice 
civile  francese  ( a cui  è in  ciò  il  nostro  conforme  ) al  caso  in 
cui  un  testatore , dopo  di  aver  fatti  alcuni  legati  di  somme  di 
danaro  *3  e nominato  un  esecutore  testamentario , abbia  inca- 
ricato quest'  ultimo  di  vendere  tutti  i beni  dell'  eredità. 

Le  funzioni  dell’  esecutore  testamentario  essendo  limitate  al 
pagamento  dei  legati  ed  alla  sorveglianza  per  U-esecuzione  delle 
testamentarie  disposizioni  , quando  tutto  ciò  è assicurato  me- 
diante 1’  offerta  degli  eredi,  menzionata  in  questo  articolo,  sono 
esaurite  le  incumbenze  del  predetto  esecutore  testamentario , 
ed  a mero  spirilo  emulativo  dovrebbe  attribuirsi  la  di  lui  pre- 
tesa di  continuare  nel  loro  esercizio. 

La  facoltà  concedutagli  dal  testatore  di  vendere  i beni  ere- 
ditari, a difetto  di  espressione  di  altra  causa,  dee  riputarsi  quale 
un  semplice  mezzo  che  il  testatore  predetto  abbia  voluto  som- 

*1  Riferita  nella  raccolta  del  Sirey  , anno  1813  , voi.  2,  pag.  11. 

*2  Duranton  , tom.  5,  pag.  133,  num.  397  ; Toutlier,  lom  3 , num.  582, 
et  in  nolis,  e Delvincourt  , tom.  2 , pag.  374. 

*3  Trattava»!  di  legali  pii  nei  quali  soltanto  consistevano  le  disposizioni  della 
(estatrice  : la  consegua  dei  mobili  era  chiesta  dai  di  lei  eredi  legittimi, 
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ministrargli  ili  soddisfare  i legali  : altrimenti  sarebbe  tale  clau- 
sula  ululimi  praeccptum  , come  gl'  imperatori  Severo  ed  Anto- 
nino no  qualificavano  una  consimile  nella  loro  Costituzione 
citata  dal  giureconsulto  Marziano  nel  § 14  della  legge  114  del 
digesto  al  titolo  De  Icgatis  l.° 

Ripugnerebbe  per  ultimo  di  troppo  ai  principii  di  giustizia  e 
di  equità  che  gli  eredi  potessero  essere  spogliali  della  proprietà 
dei  beni  ereditari  devolutisi  a loro  favore , per  esserne  falla  la 
vendita  , quando,  mediante  1’  offerta  preaccennata,  lutto  il  prezzo 
ritrattone  dovrebbe  essere  versato  a loro  mani. 


goo.  Le  attribuzioni  dell’  esecutore  testamentario  non 
passano  a'  suoi  credi. 

l.°  Nella  nota  2.a  all’articolo  889  bo  detto  che  molti  autori 
legali  ivi  nominati  considerano  1’  esecuzione  testamentaria  come 
un  mandato  , al  quale  essa  si  assomiglia  , in  ciò  massimamente 
che  il  nominato  esecutore  testamentario  non  è tenuto  di  accet- 
tare 1’  affidatagli  incombenza  , e clic  l’  esercizio  di  questa  è es- 
senzialmente gratuito  , cosicché  non  potrebbe  1’  esecutore  te- 
stamentario pretendere  la  corrispondenza  di  un  onorario  , qua- 
lunque sia  la  portata  dell’  incombenza  medesima , quantunque 
nulla  osti  a clic  siagli  fatto  un  legalo  alligalo  alla  condizione  di 
siffatto  esercizio , e clic  dal  testatore  siangli  assegnati  modici 
regali  in  ricompensa  dei  disturbi  dal  detto  esercizio  cagionatigli. 

La  disposizione  contenuta  in  questo  articolo , secondo  cui  le 
attribuzioni  dell ’ esecutore  testamentario  non  passano  ai  suoi 
eredi , e cosi  I’  esecuzione  testamentaria  si  estingue  colla  morte 
di  detto  esecutore  , posta  in  contatto  coll'  articolo  2036,  ci  som- 
ministra  una  novella  prova  clic  la  parificazione  premenzionata 
è nello  spirito  della  legge. 

Dal  clic  io  ne  derivo  la  conseguenza  clic,  nello  stesso  modo 
clic  la  perdita  dei  diritti  civili  c l’ interdizione  estinguono  , a 
termini  di  detto  articolo  2036 , il  mandato , esse  facciano  pa- 
rimenti luogo  alla  rimozione  dell’  esecutore  testamentario  dall’ 
esercizio  delle  affidategli  funzioni  ; e quantunque  nella  nota  5. a 
all’articolo  890  io  abbia  abbracciata  1’  opinione  del  sig.  Grenier 
che  la  povertà  della  persona,  a cut  dal  testatore  venne  affidata 
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l’esecuzione  del  suo  testamento  non  sia  una  causa  valevole  per 
la  di  lei  rimozione  , io  mi  confermo  tanto  ma  jgiormente  nell’ 
opinione  da  me  esternata  nella  stessa  nota  rispetto  all’  esecutore 
testamentario  , i di  cui  affari , dopo  aperta  la  successione,  com- 
parissero affatto  disordinali  , c massimamente  nel  caso  di  suo 
fallimento  , che  il  succitato  articolo  2056  dichiara  parimente 
che  la  decozione  del  mandatario  estingue  il  mandalo , a quale 
opinione  , per  la  stessa  ragione  è conforme  quella  dei  signori 
Duranton  *1  e Delvincourt  *2. 

2.°  Ma  il  presente  articolo , totalmente  conforme  all’  articolo 
1052  del  codice  civile  francese  , limitandosi  a stabilire  che  le 
attribuzioni  dell’  esecutore  testamentario  non  passano  ai  suoi 
eredi , con  ragione  osserva  il  sig.  Toullier  *5  che  , se  la  no- 
mina di  esecutore  testamentario  venne  fatta  in  capo  di  una  per- 
sona rivestita  di  una  pubblica  qualità  , come  p.  e.  del  parroco 
di  una  determinata  parrocchia,  del  sindaco  di  un  certo  comune, 
1’  esercizio  dell’  affidatagli  incumbenza  alla  morte  della  persona 
che  era  rivestita  di  tale  qualità  passerebbe  al  suo  successore 
nella  carica  da  lui  coperta , perchè  1’  esecuzione  in  questo  caso 
risulterebbe  piuttosto  affidata  all’  individuo  rivestito  delia  pre- 
vista qualità,  che  alla  di  lui  persona. 

Dal  che  ne  segue  che , nella  risoluzione  della  controversia 
premenzionata  , dovrebbero  prendersi  in  considerazione  le  clau- 
sule  del  testamento  onde  riconoscere  se  la  menzione  ivi  fatta 
della  qualità  di  cui  è rivestito  il  nominato  esecutore  testamen- 
tario sia  principale  od  incidentale  soltanto. 

o.°  Il  sig.  Grenicr  *4  ci  propone  la  controversia  se,  morendo 
l’ esecutore  testamentario  o non  accettandosi  da  lui  1'  affidatagli 
incombenza , ovvero  nel  caso  di  sua  rimozione  per  una  delle 
cause  accennate  nella  nota  l.a  qui  sopra  « i tribunali  siano  O 
a non  autorizzati  a surrogarvi  altra  persona  » ad  instanza  dei 
legatari  e non  consentendovi  gli  credi. 

Egli  dice  riferirsi  dal  Ricard  nel  suo  trattato  delle  Donazioni 
cap.  2 , n.  64  e 65,  che  ai  suoi  tempi  i Giudici  suolevano  fare 
il  più  delle  volte  siffatte  surrogazioni  ; ma  egli  osserva , ed  a 

*1  Tom.  5 , pag.  154  , num,  403. 

*3  Tom.  3 , pag.  574, 

*3  Tom.  5 , pag.  166 , num.  596. 

*4  Tom.  1 , num.  554. 
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mio  avvino  con  ragione , che  1'  esecuzione  testamentaria  essendo 
una  missione  di  mèra  confidenza  dei  testatore,  che  questi  può 
conferire  o non , la  morte  dell’  esecutore  tcstataentario  ( e di- 
casi  lo  stesso  della  di  lui  rimozione  ) ponga  i legatari  nella 
stessa  condizione  come  il  difetto  della  nomina  di  esso  , rima- 
nendo Salvi  ai  legatari  predetti  i mezzi  conservatori  dalla  legge 
autorizzati  per  assicurarsi  della  consecuzione  dei  loro  legati. 

Il  sig.  Vazcille  *1  adottando  anch’egli  la  surriferita  opinione, 
dice  che  ad  essa  fu  conforme  una  sentenza  della  Corte  d’  Ap- 
pello di  Caen  del  23  gennaio  1825,  riferita  nel  Journal  du 
Palati  del  1825  , tom.  2 , pag.  388. 

4.°  Per  le  suddivisale  ragioni , se  non  vi  è dubbio  che  il  te- 
statore può  , come  ci  insegna  il  signor  Toullier  *2,  secondo  la 
dottrina  di  Ricard , Furgolo  , e Pothier  , autorizzare  l’  esecu- 
tore testamentario  da  lui  nominato  a sostituirsi  altra  persona 
nel  caso  della  di  lui  morte  o del  rifiuto  , siffatta  sostituzione 
invano  da  lui  farebbesi , se  egli  non  ne  avesse  ricevuta  la  re- 
lativa facoltà  dal  testatore.  r 

Tale  era  la  sentenza  del  lodato  Furgole,  a cui  si  accosta  il 
sig.  Grenier  *5,  e che  credo  consentanea  ni  prinoipii  concernenti 
il  mandato,  e al  disposto  dall’articolo  2022,  secondo  cui  il  man- 
datario non  può  fare  cosa  alcuna  (c  cosi  neanco  delegare  ad. un 
terzo  il  suo  mandalo  ) oltre  ciò  che  è noi  limiti  del  suo  mandato. 

* r f % m , 

906.  Essendovi  più  esecutori  testamentari,  ohe  abbiano 
accettato , un  solo  potrà  agire  in  mancanza  degli  aiti'i  , 
ma  saranno  obbligati  in  solido  pel  rendimento  dei  notiti, 
rispetto  ai  mobili  loro  alBdnti  , ed  agli  stabili  clic  aves- 
sero amministrali  , purché  il  testatore  non  abbia  divise 
le  loro  incuntbenze  , e ciascuno  di  essi  siasi  ristretto  a 
quella  «he  gli  è stata  attribuita. 

1.»  La  disposizione  contenuta  in  questo  articolo  venne  testual- 
mente desunta  dall’  articolo  1033  del  codice  civile  francese  colla 

*1  Tom.  5 , art.  10t5,  num.  4. 

*3  Tom.  3 , dt.  num.  596. 

*3  CU.  num.  334. 


Delle  successioni  testamentarie , art.  906.  oot 

sola  aggiunta  delle  parole  ed  agli  stabili  che  avessero  ammi- 
nistrati , colle  qual:  si  volle  estendere  la  solidarietà  nell’  arti- 
colo sancita  anche  ai  predetti  stabili , qualora  1’  amministrazione 
di  questi  sia  stata  a più  esecutori  testamentari  cumulativamente 
deferita. 

Avvertirò  qui  di  passaggio  che  il  supporsi  dal  legislatore  che 
fra  più  esecutori  testamentari  ve  ne  siano  soltanto  alcuni  che 
abbiano  accettato , prova  sempre  più  quanto  dissi  nella  nota  2.a 
all’  articolo  889,  e nella  nota  l.a  all'articolo  895  , che  vale  a 
dire  l'accettazione  deli’  esecuzione  testamentaria  è meramente 
facoltativa  , a differenza  della  tutela  ed  altre  funzioni  il  cui 
esercizio  è dalla  legge  considerato  obbligatorio. 

2.°  I termini  con  cui  è concepito  il  succitato  articolo  1053 
dei  codice  civile  francese  ( e parimenti  il  nostro  articolo  ) fecero 
nascere  una  controversia  sul  punto  se  « quando  un  testatore  ha 
a nominati  più  esecutori  testamentari , senza  dividere  le  loro 
« funzioni , se  non  tutti  accettano  , quelli  che  consentono  t'ac-' 
« cettaeione  possano  psi  soli  esercitare  Ut  delegata  incuoi- 
ti bene a.  » • • 

i sigg.  DurantonM  e Delvincourt  *S  risolvono  tale  questiono 
in  senso  negativo:  essi  osservano  che  quando  il  testatore  no- 
minò più  esecutori  testamentari* , egli  (orse  non  ripose  la  au* 
confidenza  nelle  qualità  morali  o nella  risponsabitilà  di  ciasouno 
di  essi , salvo  che  in  contemplazione  di  quella  degli  altri  ; che 
il  permettere  ad  alcuni  di  detti  esecutori  testa  mentarii  accet- 
tanti I’  esercizio  delle  delegate  funzioni  senza  il  concorso  degli 
altri , diminuirebbe  le  sicurezze  dovute  agli  eredi  e contemplate 
dal  testatore.  r 

I prelodati  scrittori  traggono  argomento  alla  loro  opinione 
favorevole  dall’ art.  1858  di  detto  codice,  in  cui  (come  nel 
nostro  art.  1881  con  alcune  modificazioni)  viene  stabilito  ebe 
quando  in  un  contratto  di  società  siasi  stabilito  che  uno  degli 
amministratori  della  società  stessa  non  possa  fare  cosa  alcuna 
senza  dell’  altro , un  solo  non  potrà  senza  una  nuova  conven- 
zione agire  in  assenza  dell’  altro. 

II  sig.  Vazeille  confuta  questa  opinione  *3  « Voilà  bien  del. 
« coqjectures  ! ( dice  egli  ) la  loi  ne  dit  pas  que  le  refus  de  la 


6» 


M Tom.  5,  num.  425. 

*8  Tom  2,  pag.  375. 

*3  Tom.  3 , art.  1033  , nam.  1, 
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« mission  par  les  uns  empéche  Ics  autres  d'agir.  Le  Législa- 
« tcur  à l'article  1055  n’a  prévu  et  réglé  qu’une  posilion.  11 
« a pensò  que  pour  des  opéralions  qui  doivent  se  faire  en  peu 
« de  temps,  il  retarderait  leur  marche,  s' il  exigeait  que  plu- 
« sicurs  exécuteurs  nonimés  ne  pussent  agir  que  concurréraent 
« ou  simultanémcnt.  11  a voulu  que  chacun  pùt  loujours  tout 

« faire  au  défaut  des  autres  Ce  que  le  Législaleur  a décide 

« pour  cettc  silualion  qu'il  a prévue  , ne  décide  rien  , en  au-i 
« cune  manière,  pour  une  aulre  situation  qu’il  n'a  point  envisa- 

« gée  Qu'importe  à l’efficacilé  de  sa  commission  ( quella 

« dell’  esecutore  testamentario  che  accetta  ) que  les  sùrelés 
« soient  diminuées  par  le  refus  des  autres,  si  le  testateur  n’a 
« point  déclaré  que  ce  refus  annulerait  sa  nomination?  le  le- 
ce stateur  a pu  prévoir  cel  événement,  et  il  est  à présumer  qu’il 
« l’a  prévu,  et  que  c'cst  précisémcnt  parcequ’il  craint  des  refus, 
« qu’il  a nommé  plus  d’un  cxécuteur  afìn  d’avoir  plus  de 
« chances  pour  une  acceptation  ». 

II  sullodato  autore,  alla  cui  opinione  si  accosta  il  sig.  Dalloz  *1 
e non  ho  difficoltà  di  aderire , osserva  con  ragione  che  , se  il 
precitato  art.  185S  potesse  somministrare  un  argomento,  questo 
sarebbe  contrario  alla  decisione  del  sig.  Delvincourt , giacché 
il  succitato  articolo  non  dispone  che  pel  caso  in  cui  siasi  sti- 
pulato ebe  uno  degli  amministratori  nulla  potrebbe  Lire  senza 
il  concorso  dell’  altro. 

3. °  Osserva  il  sig.  di  Mallevine  nella  sua  nota  al  più  volte  ci- 
tato art.  1035  del  codice  civile  francese  che  la  solidarietà  ivi 
sancita  fra  più  esecutori  testamentarii  è contraria  all’  antica 
giurisprudenza  attcstata  da  Bacquet  e Momac. 

Essa  stabilisce  un  altro  divario  tra  l’ esecuzione  testamentaria 
ed  il  mandato , rispetto  al  quale  1’  articolo  2028  dispone  che  , 
u Quando  in  un  sol  atto  si  sono  costituiti  più  procuratori  o 
« mandatarii  non  vi  ha  solidarietà  tra  essi  che  in  quanto  è 
« stata  espressa  ». 

4. ®  Nota  i termini  con  cui  vengono  espresse,  così  la  dispo- 
sizione principale  dell’  articolo,  portante  la  solidarietà  fra  gli 
esecutori  testamentarii , come  la  disposizione  eccezionale  che 
determina  il  caso  in  cui  siffatta  solidarietà  cesia  di  aver  luogo. 

L’ obbligazione  in  solido  pel  rendimento  del  conto  è limitata 

, • I 

Rép.  méth.  tom.  6,  cap.  8,  »w,  5,  nwn.85.  b 
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ai  mobili  affidati  agli  esecutori  testamentarii  ed  agli  stabili 
che  avessero  amministrati  : essa  non  ha  luogo  per  quelle 
contabilità  che  uno  di  detti  esecutori , a cui  gli  altri  avessero 
lasciate  esercire  le  incumbenze  tutte  dell’  esecuzione , avesse 
contratte  per  sua  negligenza  nell'  esercizio  delle  sue  funzioni, 
e la  ragione  del  divario  presentasi  sensibile  in  quella  specie 
di  tacito  mandato  che,  pel  pagamento  dei  legati  col  prezzo  dei 
mobili  c col  prodotto  dei  beni  , gli  altri  esecutori  testamenta- 
rii fecero  a quello  a cui  lasciarono  1’  esclusivo  possesso  di  detti 
mobili  e stabili , mandato  che  può  rivocarsi  in  dubbio  rispetto 
alle  altre  incumbenze  di  detto  esecutore  testamentario. 

Perchè  poi  non  abbia  luogo  la  solidarietà  fra  più  esecutori 
testamentarii , di  cui  un  solo  , col  tacito  consenso  degli  altri , 
abbia  esercite  le  funzioni,  vuole  1’  articolo  che,#  il  testatore  * 
« abbia  divise  le  incumbenze , e ciascuno  di  essi  siasi  ristretto 
« a quella  che  gli  è stata  attribuita  » perché  con  tale  divisione, 
sia  di  cose  , come  di  luoghi , il  testatore  volle  costituire  al- 
trettanti distinti  esecutori  delle  ultime  sue  volontà,  di  cui 
ciascuno  avesse  ad  eseguire  o sorvegliare  l’ esecuzione  senza 
ingerirsi  nelle  incumbenze  agli  altri  separatamente  attribuite , 
ciò  che  non  avrebbe  luogo  qualora  la  divisione  delle  incum- 
benze fosse  stata  opera  soltanto  dei  nominati  esecutori  testa- 
mentarii , o fosse  stata  eseguita  in  altro  modo  che  quello  dal 
testatore  prestabilito. 

907.  Le  spese  fatte  dall’  esecutore  testamentario  per 
l’ inveulario , pel  rendimento  dei  conti , e le  altre  tutte 
relative  alle  sue  incumbenze  saranno  a carico  dell’  eredità. 

...  1 __ 

1.®  La  disposizione  contenuta  in  quest’  articolo  ( conforme 
all’ art.  1054  del  codice  civile  francese)  è ancora  una  conse- 
guenza della  parificazione  dell’  esecuzione  testamentaria  al  man- 
dato, e della  regola  stabilita  nell’ art.  2032,  secondo  cui  « il 
« mandante  deve  rimborsare  al  mandatario  le  anticipazioni  e le 
« spese  che  questi  ha  fatte  per  1’  esecuzione  del  mandato , e 
« deve  pagargli  la  mercede  se  è stata  promessa  » ; d’onde  la 
conseguenza  che  il  diritto  al  rimborso  di  dette  spese  ha  luogo 
quantunque  il  testatore  abbia  fatto  all’  esecutore  testamentario 
da  Ini  nominato  un  legato  in  ricompensa  dell’  esercizio  delle 
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affidategli  Sncumbenze  , Come  insegna  il  sig.  Toulliei*  M.  Il  pa- 
gamento di  quel  legato  è dovuto  a’  suoi  eredi , quand’anche  il 
detto  esecutore  testamentario  siasi  reso  defunto  sen*a  aver  po- 
luto  adempire  alle  affidategli  incombenze , come  gli  autori  del 
nuovo  Dcnizart  *2  ci  riferiscono  essere  staio  deciso  con  una 
sentenza  del  4 giugno  1775  a favore  della  vedova  ed  erede 
dell’  Avvocato  Dubois  nominato  esecutore  testamentario , il 
quale  crasi  roso  defunto  dopo  avere  assistilo  ad  una  sola  vaca- 
zione dell’ inventario;  che  anzi  gli  stessi  autori  *3  credono  cbé 
1’  esecutore  testamentario,  a cui  sia  stato  fatto  un  legato  mobi- 
liare , abbia  diritto  di  pagarsi,  come  si  dice,  di  proprie  mani, 
portando  nello  scaricamento  del  suo  conto  i mobili , o la  som- 
ma di  danaro  cbe  gli  venne  legata  , tuitavnlla  cbe  non  siavi 
luogo  a riduzione  dei  legati  fatti  dal  testatore  , alla  quale  egli 
dovrebbe  concorrere  in  giusta  proporzione. 

Dalla  premenzionata  parificazione  dell’  esecuzione  testamen- 
taria al  mandato , io  ne  derivo  nncora  la  conseguenza  non  solo 
ohe  , quando  1’  csecolore(tesiameniario  , attesa  l’ insufficienza 
dei  mobili  ereditarti  alla  soddisfazione  di  tutti  i legati  non 
contestabili , alcuni  ne  abbia  pagati  col  proprio  danaro  , abbia 
diritto  verso  gli  eredi  al  rimborso  delle  fatte  anticipationi  ; 
ma  di  più  che  gli  interessi  delle  somme  da  lui  anticipate  sian- 
gli  dovuti  dal  giorno  del  comprovato  pagamento  , a termini 
dell’  art.  2034 , quando  siffatti  interessi  sarebbero  dovuti  ai  le- 
gatarii da  lui  soddisfatti , a mente  dell'  art.  854. 

2.°  Il  rimborso  dovuto  all’  esecutore  testamentario  dall'  ere- 
dità o dagli  eredi  delle  spese  da  lui  fatte  Ita  luogo  non  solo 
per  quelle  dell’  inventario  c del  rendimento  dei  conti  ai  delti 
eredi , ina  altresì  per  tutte  le  altre  spese  relative  alle  sue  in- 
combenze. y? 

In  questo  novero  devono  comprendersi  non  solo  le  spese 
fatte  dall’  esecutore  testamentario  per  1’  apposizione  dei  sigilli  , 
ma  altresì  quelle  cagionale  dalla  seguila  nomina  di  un  tutore 
all'  crede  od  agli  eredi  minori,  qualora  essa  sia  stata  da  luì 
provocata  nel  caso  da  me  accennato  nella  nota  5. a all’  art.  896; 
e con  ragione  i signori  Toullier  *4  e Vazeille  *5  osservano 

*1  Tom.  6 , num,  60*. 

*t  V.  Exécut.  testarti.  § 4 , num.  8. 

*3  Ivi , ma.  0. 

*4  Tom.  6 , num.  599  in  flne, 

*5  Tom.  5,  art.  1034,  num.  1 in  fine. 
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che  fra  le  spese  in  discorso  devono  comprendersi  quelle  dei 
giudizi!  che  dai  legatari  sono  stati  mossi  contro  l’ esecutore  te- 
stamentario , e di  quelli  in  cui  egli  sia  intervenuto , a mente 
dell’  art.  899,  e cosi  gli  onorari!  ed  esposti  da  lui  pagati  al 
procuratore  , e gli  onorarii  soddisfatti  all'  avvocalo  consulente 
o patrocinatore , tullavolta  che  il  detto  esecutore  testamentario 
non  sia  stato  personalmente  condannato  nelle  spese  giudiziali. 

5.°  Quanto  al  conto  che  l’ esecutore  testamentario  render 
dee  agli  eredi  od  al  curatore  dell’ eredità  giacente  se  questa 
venne  ripudiata,  e di  cui  si  fa  cenno  in  questo  articolo,  i 
signori  Toullier  e Duranton  , invocando  rispettivamente  gli  ar- 
ticoli 59  e 527  del  codice  di  processura  francese,  disputano 
se  esso  rendersi  debba  nanti  il  giudice  di  pace , ovvero  nanti 
il  tribunale  di  prima  inslanza. 

Nella  nota  l.a  in  fine  all’ art.  893  ho  rilevalo  come  saviamente 
il  Sovrano  Legislatore  nostro  abbia  in  detto  articolo  stabilito 
che  tale  conto  debba  a minore  spesa  esser  reso  avanti  il  Pre- 
fetto , il  quale  rimanda  soltanto  alla  .cognizione  del  tribunale 
da  lui  presieduto  , ed  in  contenzioso  giudizio , le  partite  di 
caricamento  e scaricamento  formanti  oggetto  di  grave  contro-  • 
versia  , sovra  cui  egli  non  abbia  riescilo  a comporre  in  via 
amichevole  le  parti  contendenti.  ' • 

Nella  nota  4.a  al  precitato  art.  893  ho  detto  come  alcuni 
antichi  autori , e fra  essi  Pothier  credessero  inefficace  la  di- 
spensa fatta  dal  testatore  all’  esecutore  testamentario  dalla  resa 
del  conto , anche  quando  essa  fosse  accompagnata  dal  legato 
fattogli  di  ogni  residuo  della  sua  contabilità. 

Il  lodato  signor  Vazeille  *1,  convenendo  col  sig.  Delvincourt 
sul  punto  che  1’  esecutore  testamentario  sia , come  qualunque 
altro  mandatario , risponsabile  verso  gli  eredi  o legatari! , a 
mente  dell’  art.  1992  del  codice  civile  francese  ( il  nostro  ar- 
ticolo 2025  ) del  danno  loro  cagionato , non  solamente  per  il 
dolo  , ma  anche  per  la  colpa , sotto  la  modificazione  però , di 
cui  nell’  alinea  di  detto  art.  1992  ( a cui  è conforme  l’alinea 
del  citato  nostro  art.  2025  ),  osserva  che,  se  ai  adotta  l’opi- 
nione del  lodato  Pothier  sull’  inefficacia  della  dispensa  accom- 
pagnata da  legato , di  cui  bo  fatto  cenno  qui  sopra , equità 

*1  Cit.  loco,  mim.  3. 

* I pi 
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voglia  che , secondo  la  stessa  dottrina,  quel  legato  giovi  all’ese- 
culore  testamentario  onde  sottrarlo  alla  contabilità  proveniente 
da  semplici  negligenze  se  il  testatore  non  lasciò  credi  necessarii; 
ma  ritengasi  die  le  riferite  dottrine  alludono  alle  antiche  con- 
suetudini cd  al  codice  civile  di  Francia , in  cui  non  era  , come 
nel  citato  nostro  art.  893,  dichiarata  di  nessun  effetto  la  di- 
spensa della  resa  del  conto  conceduta  dal  testatore  all’  esecu- 
tore testamentario  da  lui  nominato. 

A compita  trattazione  , per  quanto  il  comporta  l’estesa  opera 
da  me  compilata , della  materia  riflettente  1’  esecuzione  testa- 
mentaria , mi  rimarrebbe  ad  -esaminare  se  I’  esecutore  testa- 
mentario possa  rendersi  acquisitore  o deliberatario  dei  mobili  o 
Stabili  caduti  nell’  eredità , ovvero  cessionario  dei  diritti  spet- 
tanti agli  eredi. 

Esaminerò  questa  controversia  commentando  l’ art.  1605. 

CAPO  IX. 

Della  rivocazione  dei  testamenti. 

La  rivocazione  dei  testamenti  formò  sotto  l’impero  delle 
leggi  romane,  oggetto  di  gravi  ed  estese  discussioni  degli  in- 
terpreti di  quel  diritto  e dei  pratici  scrittori  legali. 

Quantunque  le  precitate  leggi  *1  riconoscessero  il  principio 
che  nessuno  può  interdirsi  la  facoltà  di  testare  , e cosi  di  ri- 
vocare un  testamento  da  lui  fatto  , disputavasi  sulla  Jacoltd  di 
tale  rivocazione,  quando  nel  testamento  precedente  crasi  in- 
serta la  clausula  derogatoria  , allora  soprattutto  ebe  essa  fosse 
accompagnala  dal  giuramento  del  testatore , ovvero  quando 
fosse  subordinata  all’  uso  nel  posteriore  testamento  di  una 
speciale  formolo  nel  precedente  indicata. 

Rivocavasi  in  dubbio  se  la  revoca  di  un  valido  testamento 
potesse  farsi  con  un  atto  posteriore  di  semplice  rivocazione  , 
senza  nuova  disposizione  testamentaria  ed  insiiiuzione  d'erede, 
allora  quanto  meno  che  il  testatore  dichiarava  la  causa  di  tale 
rivocazione  , c di  voler  morire  ab  intestato  , sovra  quale  con- 
troversia, indipendentemente  dalla  consueta  contrarietà  d’  opi- 

•1  V.  la  legge  19 , Cod.  De  testamentisi  leg.  15 , Cod.  De  pactis;  leg.  22, 
in  princip.  De  legatis  5. 


Delle  successioni  testamentarie , art.  908.  557 

nione  ili  Baldo  e Bnrtolo,  i divergenti  sistemi  erano  da  un  prati 
numero  di  scrittori  legali  sostenuti  * 1 . 

Pretendevasi  clic  il  testamento  potesse  essere  rivocato  per 
un  atto  giudiziale  , ovvero  in  presenza  di  tre  testimonii,  quando 
il  testatore  aveva  sopravvissuto  duranti  anni  dieci,  senza  aver 
fatto  verun  nuovo  testamento , ed  anzi  clic  fosse  efficace  la 
rivocazione  verbale  fatta  in  presenza  di  sette  testimonii,  quando 
essa  era  accompagnata  dalla  dichiarazione  di  cui  ho  fatto  cenno 
qui  sopra. 

L*  imperatore  Giustiniano  avendo  nella  legge  27 , cod.  De 
testata. , sancito  che  « Si  quidem  pcrjectissirna  est  sccundi  te- 
li statuenti  confectio , ipso  iure  prius  tollitur  tcstamentum  »,  e 
ciò  secondo  il  principio  che  nemo  pttganus  decedere  potest 
cum  duobus  testamenti  , questionatasi  sull’  applicazione  di 
questo  principio  al  testamento  patrum  inler  libcros  ed  altri 
privilegiati,  e sull’efficacia  della  rivocazione  quando  il  poste- 
riore testamento , munito  del  prescritto  numero  di  testimonii , 
mancava  di  qualche  solennità,  o rendevasi  di  nessun  effetto 
per  1’  incapacità  del  secondo  erede  instituito  , o per  la  di  lui 
rinunzia  *2. 

Ponevasi  pure  in  dubb  io  se  la  semplice  rivocazione  del  te- 
stamento rendesse  di  nessun  effetto  anche  i legati  fatti  nel  te- 
stamento precedente,  e soprattutto  quelli  che  chiamavansi  fa- 
vore piae  caos  ac  , come  i legati  alimentari , e senza  parlare 
delle  raoltiplici  controversie  cui  davano  luogo,  nei  paesi  ove 
l’ intervento  di  un  notaio  od  il  depos  ito  in  un  pubblico  archivio 
non  era  necessario  per  la  validità  del  le  testamentarie  disposi- 
zioni , le  regole  contenute  nel  digesto  al  titolo  De  his  quac  in 
testata,  dclcn.,  rivocavasi  parimenti  in  dubbio  l’efficacia  della 
rivocazione  di  un  testamento  fatta  in  una  donazione  tra  vivi , 
rivestita  delle  uniche  solennità  per  questi  atti  dalla  legge  sta- 
bilite. 

La  massima  parte  delle  surriferite  controversie  ( di  cui  al- 
cune già  erano  risolte  dalle  leggi  precedenti  o da  una  costante 
giurisprudenza  ) trovasi  tolta  di  mezzo  colle  poche , ma  precise 

*1  Nominati  dal  Tesauro  ai  nn.  2 e 3 della  Questione  50,  tib.  1. 

'2  Non  fo  clic  accennare  le  principali  controversie  che  sulla  Avocazione  del 
testamenti  si  agitavano , c le  quali  suddividevansi  in  altre  non  meno  numerose 
e difficili. 
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redole  stabilite  in  questo  capo , desunte  principalmente  dal  co- 
dice civile  francese,  con  quelle  aggiunte  e variazioni  che  esi- 
geva il  divisamento  di  mantenere  le  relative  prescrizioni  di 
dette  leggi  anteriori , a I’  opportunità  di  prevedere  e risolvere 
una  delle  più  gravi  questioni  cui  dà  luogo  tuttora  il  disposto 
dal  codice  predetto. 

908.  Non  si  può  in  qualunque  siasi  forma  rinunciare 
alla  libertà  di  rivocare  , o cangiare  le  disposizioni  fatte 
per  testamento  : ogni  clausola  o condizione  , che  vi  ap- 
porti rinuncia  o modificazione  si  ha  per  non  scritta. 

t.°  Nella  nota  precedente  ho  fatto  cenno  delle  clausule  de- 
rogatorie , ossia  della  dichiarazione  fatta  dal  testatore  in  un 
suo  testamento,  di  rinunzia  al  diritto  di  rivocarlo  , e di  ineffi- 
cacia di  qualunque  rivocazione  del  medesima , e di  una  for- 
inola speciale , da  cui  siffatta  clausola  veniva  talora  accompa- 
gnata. 

A quelli  de  miei  lettori , i quali  non  abbiano  fatto  uno  stu- 
dio dell’  antica  giurisprudenza , sembrerà  strano  che  un  testa- 
tore volesse  in  un  testamento , massimamente  alla  forma  mi- 
stica , volontariamente  rinunziare  all'  esercizio  di  uno  dei  più 
preziosi  diritti  che  le  leggi  concedono  ai  cittadini , e cosi 
alla  facoltà  di  rivocare  il  detto  testamento  , e non  sarà  facile 

10  indovinare  il  motivo  per  cui  siffatta  deroga  di  qualunque 
posteriore  testamento  fosse  talora  subordinata  ad  una  forinola 
speciale. 

L’  oggetto  della  prescrizione  in  quest’  articolo  sancita,  e de- 
sunta da  una  legge  preesistente , come  dirò  in  appresso  , es- 
sendo quello  di  annullare  le  summentovate  clausule  derogatorie, 

11  noto  aforismo  legale  scire  leges  non  est  earum  verba  te- 
nere; sed  mentem  ac  potestalem , mi  spinge  a spiegare  ai  sun- 
nominati lettori  la  ragione  dell’  uso  antico  di  detta  clausula  , e 
di  quello  talora  di  una  forinola  speciale. 

Accadeva  alcuna  volta  che  una  persona , la  quale  aveva  in 
un  primo  testamento  consegnata  la  precisa  éd  enissa  sua  vo- 
lontà sovra  ciò  che  far  si  dovesse  delle  sue  sostanze , temeva 
di  essere  successivamente  dalle  importunità  di  parenti  o fami- 
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ffliari  in  oerto  modo  costretta  a disporre  a loro  favore  colla 
rivocaiione  di  qualunque  precederne  testamentaria  disposizione. 

Per  andare  all’  incontro  defili  effetti  di  siffatta  semi-violenza, 
il  testatore  diceva  nel  suo  testamento  elle  qualunque  rivocazione 
di  esso,  la  quale  non  cominciasse  o non  fosse  chiusa  con  una 
certa  frase  , come  p.  e.  : « al  nome  del  Padre  , del  Piglio  e 
« delio  Spirito  Santo  ; sit  nomen  domini  benedictum  » ed  al- 
trettali , sarebbe  di  nessun  effetto. 

Qualunque  essere  potesse  il  motivo  di  cotale  rinunzia  con- 
dizionale alla  facoltà  di  testare  ulteriormente  , e di  rivocare  un 
primo  testamento , indipendentemente  dalle  controversie , cui 
davano  luogo  siffatte  clausule  derogatorie  , egli  è nientemeno 
costante  che  1’  efficacia  loro  pugnava  direttamente  coll’  essenza 
del  testamento  , il  quale  è un  atto  rivocahile  di  sua  natura  , e 
colle  leggi  romane  da  me  citale  in  delta  nota  precedente.  * 

Si  fu  per  ciò  che  il  Re  Vittorio  Amedeo  11  nel  §22,  lib.5, 
tit.  1 delle  RR.  CC.  del  1729,  dopo  di  aver  statuito  « non 
« poter  veruno  rinunziare  in  qualunque  forma  alla  libertà  di 
« derogare,  volendo,  con  nuove  disposizioni  testamentarie  a 
« quelle  che  da  esso  si  farebbero  » , dichiarava  nulle  tutte  le 
clausule  derogatorie  , condizioni  c formalità , come  se  apposte 
non  fossero,  estendendo  tale  savia  prescrizione  ai  testamenti 
già  fatti  da  testatori  allora  viventi  ; che  eguale  disposizione 
veniva  sancita  in  Francia  coll’  art.  70  della  celebre  Ordinanza 
sui  testamenti  del  1755  , e rinnovata  nell’  art.  25  del  citato 
lib.  5,  tit.  1 delle  RR.  CC.  del  1770. 

Sembra  che  i compilatori  del  codice  civile  francese  abbiano 
considerata  la  rivocabilild  dei  testamenti  così  inerente  ai  me- 
desimi ebe  bastasse  la  facoltà  di  rivocarli , conceduta  ai  testa- 
tori  nell’  art.  895 , contenente  la  loro  definizione , senza  ne- 
cessità di  rinnovare  la  precitata  disposizione  dell'  Ordinanza 
del  1735,  limitandosi  a stabilire  nella  sezione  Vili  del  capoV, 
tit.  Il,  lib.  HI  di  quel  codice,  i modi  con  cui  la  rivocazione 
loro  possa  aver  luogo  ; siccome  tuttavia  non  è giammai  sover- 
chia la  chiarezza  delle  prescrizioni  legislative , con  savio  con- 
siglio venne  dal  Sovrano  Legislatore  nostro  in  questo  articolo 
mantenuta  la  disposizione  che  noi  avevamo  nei  succitati  §§  22 
e 25  delle  RR.  CC.  del  1729  e 1770. 

2.°  Distinguono  opportunamente  gli  scrittori  legali , c fra 
essi  i compilatori  del  Dizionario  generale  di  diritto  modernq 
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francese  *1  la  rivocazione  dei  testamenti  in  generale  e par- 
ziale, in  espressa  e tacita , ed  io  aggiungerei  ancora  una  terza 
distinzione  in  ri  vocazione  legale  e volontaria. 

E generale  la  rivocazione  quando  essa  abbraccia  tutte  le  di- 
sposizioni dal  testatore  fatte  nel  rivocato  testamento,  parziale 
quando  essa  non  ne  colpisce  che  alcune  di  esse. 

La  rivocazione  è espressa  quando  il  testatore  in  uno  degli 
atti  menzionati  nell’  articolo  seguente  dichiara  in  termini  pre- 
cisi di  voler  rivocare  un  testamento  da  lui  fatto  ; è tacita 
la  rivocazione  allorché  essa  risulta  soltanto  da  un  fatto  del 
testatore , come  quella , di  cui  nell’  art.  827,  e 1’  altra  accen- 
nata nell'  art.  912  ; finalmente  è volontaria  la  rivocazione  ri- 
sultante da  un’  espressa  dichiarazione  , o da  un  fatto  del  te- 
statore , indicante  la  volontà  di  rivocare  un  testamento  : legale 
è la  rivocazione  sancita  nell’  art.  832. 


909.  I testamenti  potranno  essertf  rivocati  o in  tutto,  o 
in  parte  per  un  testamento  posteriore  , o con  un  atto  ri- 
cevuto da  un  notaio  in  presenza  di  quattro  testimoni  , 
due  almeno  dei  quali  lo  sottoscrivano , purché  nell’  atto 
stesso  il  testatore  personalmente  dichiari  di  rivocare  o in 
tutto  , o in  parte  la  disposizione  anteriore. 

l.°  « 1 testamenti  (dice  1’ art.  1038  del  codice  civile  fran- 
« cese , da  cui  venne  desunto  il  presente  , colla  modificazione 
« che  verrà  da  me  ulteriormente, rilevata)  non  potranno  es- 
« sere  rivocali  in  tutto  od  in  parto , che  con  un  testamento 
« posteriore  , o con  un  atto  avanti  notaio  , portante  dichiara- 
li zione  di  cangiamento  di  volontà.  » 

11  nostro  articolo  nei  vocaboli  i testamenti  potranno  essere 
rivocati  sancisce  una  disposizione  permissiva , e non  come 
quella  della  legge  francese  proibitiva  0 limitativa  a determi- 
nati atti  della  facoltà  con  essa  conceduta. 

Ne  seguirà  forse  da  questo  diverso  modo  di  esprimersi  delle 
due  legislazioni  che  la  prescrizione  sancita  in  questo  articolo 

*1  V.o  Révocation  de  testament , num.  4. 
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non  sia  tassativa , cosi  che  sia  valida  la  rivocazione  di  un  te- 
stamento fatta  in  un  altro  atto  che  un  testamento  posteriore 
od  in  un  atto  ricevuto  da  un  notaio  , come  p.  e.  in  un  atto 
giudiziale  ? 

Io  non  lo  credo , perchè  quando  la  legge  permette  di  fare 
una  certa  cosa  con  atti  da  lei  prestabiliti  e determinati , essa 
vieta , implicitamente  quanto  meno  il  farla  in  altro  modo , e 
la  sua  disposizione  diventa  tassativa  , perchè  il  contrario  si- 
stema potrebbe  avere  per  risultamento  la  validità  della  rivoca- 
tione  verbale  di  un  testamento  fatta  avanti' un  numero  di  te- 
stimoni! eguale  a quello  dalla  legge  voluto  per  la  regolarità 
del  testamento  rivocato  , ciò  che  non  mi  sembra  sostenibile , 
e perchè  quando  il  legislatore  volle  equiparare  gli  atti  giudi- 
ziali a quelli  d’  ultima  volontà  o ricevuti  da  un  notaio , ne  fece 
un  cenno  espresso , come  nell’  art.  250. 

2. ®  Nella  nota  al  presente  capo  dissi  come  anticamente  di- 

sputavasi  sul  punto  se  la  rivocazione  di  un  testamento  potesse 
farsi  in  un  atto  non  contenente  che  siffatta  rivocazione,  così 
che  il  testatore , mercè  Questa  , morisse  ab  intestato  , ovvero 
si  esigesse  una  nuova  disposizione  testamentaria  e l’instituzione 
di  un  altro  erede.  ^ 

Non  farommi  ad  esaminare!  il  fondamento  di  coloro  che  so- 
stenevano la  necessità  di  un  ! iuovo  testamento  : bastami  Io  av- 
vertire che  il  presente  arti'  alo  permettendo,  ad  imitazione 
dell’  art.  1035  del  codice  q'  le  francese , il  rivocare  un  testa- 
mento , o con  un  testameli  posteriore , o con  un  atto  rice- 
vuto da  un  notaio,  ravvisa!  alida  ed  efficace  la  semplice  rivo- 
cazione che , annullando  ,»  testamento  rivocato  senza  nuova 
disposizione  testamentaria , a luogo  alla  succhione  ab  inte- 
stato. t • 

3. ®  La  regola  additataci'  il  giureconsulto  Ulpiano  nella  legge 
35  De  divers.  reg.  juiis / ie  a nihil  tam  naturale  est , quam  eo, 
« genere  quidque  dissor  re  quod  colligatum  est  » serviva  di 
fondamento  all’  opinir-  di  coloro  i quali  pensavano  che  non 
altrimenti  che  con  uovo  testamento  perfetto  potesse  rivo- 
carsi  un  testamen"  .cedente;  ma  se  gravi  considerazioni  po- 
tevano determin  . Legislatore  a scostarsi  fino  ad  un  certo 
punto  da  quest  gola  generale , la  facoltà  conceduta  dal  pre- 
citato art.  10?’  jel  codice  civile  francese  di  rivocarc  un  testa- 
mento cc  > semplice  alto  passato  avanti  un  notaio  , il  quale 
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per  Ir  sua  validità  non  esigeva , secondo  la  legge  organica  dot 
notariato  di  quel  reame , die  la  presenza  di  due  testimoni!  e 
l’ intervento  di  due  notai  , poteva  sembrare  non  molto  con- 
sentanea all’  importanza  di  un  atto,  con  cui  si  revooa  quello 
che  dalla  legge  è rivestilo  di  molle  peculiari  solennità , ed  ii 
quale  esige  la  presenza  di  quattro  leitimonii.  , 

Vuole  perciò  il  nostro  articolo  che  rispetto  al  nomerò  di  te» 
Stintomi , I’  atto  di  rivocazione  ricevuto  da  un  notaio  sin  equi- 
parato allo  stesso  testamento  che  si  vuole  rivocaro  ( art.  74ti)  I, 
come  parimenti  intorno  alla  qualità  di  letterali  dei  testi  munii 
•tessi,  prescritta  nell’  art.  748)  ma  non  esige  maggiori  solen- 
nità nell'  alto  di  semplice  rivocazione,  di  quelle  stabilite  per  (fi 
altri  atti  dei  ministero  del  notaio , la  cui  omissione  non  trarrà 
«eco  altra  conseguenza , salvo  che  quelle  previste  dulie  leggi 
generali  sul  notariato,  i • ,■  >.  . . , . -, 

4.°  Nella  nota  8.a  all’  art.  827  iio  parlalo  deila  tacita  revo- 
cazione delle  insti  turioni  c legati,  operata  dalla  donazione  else 
41  testatore  faccia  di  tutto  o parte  dell’  eredità  lasciala  in  un 
precedente  testamento , o di  tutto  o parte  della  cosa  legata 
dissi  che  una  donazione  universale  non  revoca  1’  instiluzione 
simile  che  quanto  ai  limi  che  il  testatore  possedeva  al  tempo 
della  donazione  stessa , e non  rispetto  a quelli  da  lui  posterior- 
mente acquistali  ; ma  se  un  testatore  in  una  donazione  altra 
clic  quella  contemplata  nell’alt.  1176  (estesa  ai  beni  futuri, 
a mento  di  detto  articolo  e del  susseguente  1178)  e cosi  ip 
lina  donazione,  la  quale,  a termini  deli’ art.  1158,  non  può 
comprendere  che  i beni  presenti , rivoessse  un  testamento  an- 
teriore contenente  una  imlitutiono  universale , sarebbe  tale 
rivocazione  ellicace  pei  beni  dal  donante  acquistati  dopo  la 
donazione  stcftn  , e che  in  forza  dell’  inslituziono  dovrebbero 
devolversi  all’  crede  instituito  ? 

Le  donazioni  , come  gli  altri  atti  del  ministero  del  notaio  , 
anche  contemporaneamente  omologate,  nòn  stipulandosi  che 
in  presenza  di  due  testimonii , e non  di  quattro  , come  esige 
il  nostro  articolo  , io  credo  che  1*  intervento  del  Prefetto  o 
del  Giudice  omologante , non  potrebbe  supplire  alla  mancanza 
di  due  testimonii , I’  omologazione  essendo  unicamente  diretta 
ad  accertare  la  libera  volontà  del  donante  per  la  liberalità  da 
lui  esercita  , e non  a dare  alla  donazione  maggior  forza  , per 
1'  efficacia  di  up  alto  estraneo  alla  medesima , ed  il  quale  prq- 
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fltterebbe  agli  erèdi  legittimi  del  donante  e non  al  donatario; 
e quanto  alla  natura  tassativa  della  prescrizione  in  questo  ar- 
ticolo contenuta  , io  noi  riferisco  alle  osservazioni  da  me  fatte 
nella  nota  prima  qui  sopra , aggiungendo  ancora  che  il  di  lei 
Oggetto  non  sembrando  essere  stato  quello  di  sanzionare  la  irre- 
vocabilità delle  testamentarie  disposizioni  già  riconosciuta  dall’ 
art.  696  alle  medesime  connaturale  , forza  egli  è il  credere 
ohe  lo  scopo  di  questo  articolo  sia  stato  quello  ;di  determinarti 
i modi  con  cui  la  rivocazione  possa  farsi , ciò  che  rende  lassa- 
tiva la  disposizione  che  li  stabilisce.  ,/  , 

■ o.°  Alle  parole  portante  dichiarazione  di  mutazione  di  vo- 
lontà, usate  dal  legislatore  francese  nell' art.  1 05ó  , riferito 
nella  nota  prima  qui  sopra  , relative  all’  atto  ricevuto  da  un 
notaio,  di  cui  in  esso  , il  nostro  articolo  sostituì  i vocaboli 
più  precisi , dicenti  : « purché  nell'atto  stesso  il  testatore  per- 
« •tonalmente  dichiari  di  rivocare  in  tutto  od  in  parte  la  di- 
« sposizione  anteriore  , , 

“L’atto  notarile  di  che  si  tratta  tenendo  luogo  di  un  testa- 
mento che  rigorosamente  sarebbe  necessario,  giusta  il  princi- 
pio unumquodque  dissolvimi • eodcm  modo  quo  coUigatum  est, 
esige  la  personale  dichiarazione  del  rivocante , e non  potrebbe 
essere  validamente  passato  da  un  procuratore  munito  di  spe- 
ciale mandato  ; ma  ciò  non  toglie  , a creder  mio,  obe  rispetto 
a siffatta  dichiarazione,  possa  ammettersi  la  regola  , degli  equi- 
pollenti da  me  accennata  e Stabilita  più  volte  parlando  delle 
formalità  estrinseche  delle  testamentarie  disposizioni , come  ci 
insegna  il  sifp  Vazeille  *1  , il  quale  all’  appoggio  della  sua  opi- 
nione cita  due  sentenze  , 1’  una  delia  Corte  di  Limoges  del  9 
di  maggio  1809 , e l’  altra  di  quella  della  Corte  di  Nlmes  del 
14  di  dicembre  1827,  con  cui  venne  dichiarato  valido  un  alto 
di  rivocazione  ricevuto  da  un  notaio , ed  in  cui  il  pubblico 
uffiziale  erasi  limitato  a consegnare  che  il  testatore  avesse 
risposto  affermativamente  con  un,  sì  chiaramente  pronunziato, 
all’  interrogazione  da  lui  lattagli  nei  termini  seguenti  : e vous 
« voulez  dono  seulement  révoquer  le  testament  mystique  qui 
• est  en  notre  pouvoir  ì » ( che  era  stato  dallo  stesso  notaio 
ricevuto.) • . . 

*1  Totu.  3 , art.  1035,  nani.  4, 
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§iO.  Il  testamento  nullo  non  potrà  aver  1’  effetto  di 
atto  notarile  per  rivocarc  i testamenti  anteriori. 

l.°  Fra  le  quistioni  cui  diedero  luogo  le  prescrizioni  sancite 
nel  codice  civile  francese  intorno  alla  materia  testamentaria  , 
una  di  quelle  sulle  quali  furono  più  divergenti  le  opinioni 
degli  scrittori  legali  , ed  anche  la  giurisprudenza  delle  Corti 
superiori  di  quello  Stato,  cadde  sul  punto  se  « un  testamento 
« nullo  per  difetto  di  quelle  formalità  che  la  legge  esige  per 
« tale  atto , e rivestito  delle  solennità  che  bastano  per  rendere 
« validi  gli  atti  ricevuti  da  notai  possa  avere  1’  effetto  di  atto 
« notarile  per  rivocare  un  testamento  anteriore  , allorché  sif- 
« fatta  rivocazione  vi  è espressamente  ordinata  dal  testatore.» 

Diedero  luogo  a siffatta  controversia  le  disposizioni  contenute 
nell’  art.  1035  di  quel  codice  da  me  riferite  nella  nota  prima 
all’  articolo  precedente , le  discussioni  seguite  sullo  stesso  ar- 
ticolo nel  seno  del  Consiglio  di  Stato , e le  espressioni  usate 
dal  sig.  Jaubert  oratore  del  governo  nella  sua  esposizione  al 
tribunato  dei  motivi  della  legge  sulle  donazioni  e sui  testamenti. 

Nella  nota  3.a  all’art.  250  ho  fatto  di  volo  cenno  delle  princi- 
pali decisioni  delle  Corti  d’Appello  di  Francia  e della  Corte  di 
Cassazione  che  pronunziarono  sopra  siffatta  controversia , e 
dissi  che  la  nullità  di  tale  ri  vocazione  venne  definitivamente 
( in  mio  senso  ) riconosciuta  da  quest’  ultima  Corte  colla  ivi 
citata  sentenza  del  4 novembre  1811. 

Piacerebbemi  il  mettere  i miei  leggitori  a parte  di  quelle 
discussioni , esposizioni  c decisioni , non  meno  che  delle  ra- 
gioni che  dai  fautori  dei  due  contrarii  sistemi  si  adducono  a 
corredo  delle  rispettive  loro  opinioni  *,  ma  questa  narrativa  , la 
quale  non  avrebbe  altro  merito  che  quello  di  una  nozione 
istorico-legale  e straniera  , mi  condurrebbe  troppo  lungi  dallo 
scopo  prefissomi  se  dovessi  occuparmene. 

Limiterommi  a dire  che,  quantunque  la  nullità  della  rivoca- 
zione fatta  in  un  testamento  nullo  come  tale , e valido  come 
atto  ricevuto  da  un  notaio , dopo  la  premenzionata  epoca  del 
4 novembre  1811  , sia  stala  nuovamente  riconosciuta  dalia  Corte 
regolatrice  di  Francia  con  due  altre  sue  decisioni  del  20  feb- 
braio 1821  e del  2 marzo  1838,  non  mancano  fra  gli  scrittori' 
francesi  quelli  che , come  il  sig.  Vazeille  *1 , sostengono  non 

r 

*1  Cit.  (crai  3,  art,  1015,  num.  2. 
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potersi  ancor  ravvisare  come  definitivamente  fissata  la  giuris- 
prudenza sul  punto  controverso  colle  premenzionate  decisioni 
della  Camera  des  requétes  di  detta  Corte  Suprema,  ed  i quali, 
tenaci  nella  loro  opinione  sulla  validità  della  discorsa  «voca- 
zione, dicono  : la  raison  triomphera  enfia. 

Qualunque  esser  potesse  il  valore  di  queste  opinioni,  desunte 
principalmente  da  una  pretesa  parificazione  tra  la  nullità  del 
testamento  derivante  dal  difetto  di  forma,  e quella  proveniente 
dalla  incapacità  dell’erede  instituito , di  cui  fa  cenno  l’arti- 
colo 913  qui  infra  , e dalle  premenzionate  discussioni  seguite 
nel  seno  del  Consiglio  di  Stato  francese,  nelle  quali  erasi  real- 
mente riconosciuta  la  validità  della  controversa  rivocazione , 
essendo  sempre  incontrastabile  la  saviezza  delle  leggi  che 
tolgono  di  mezzo  le  dubbie  controversie , lodiamo  il  Sovrano 
Legislatore  nostro  di  avere  in  questo  articolo  prevista  c risolta 
una  questione  in  contrario  senso,  cotanto  agitata;  e certamente  non 
fia  meraviglia  che,  nel  dubbio  sulla  stessa  controversia , siasi  nel 
nostro  articolo  adottata  la  massima  del  diritto  romano,  conte- 
nuta nel  § 2 delle  ((istituzioni  Giustinianee  al  tit.  Quii.  mod. 
testam.  infrm.,  e nella  legge  27  cod.  De  testam. , citata  nella 
prima  nota  a questo  capo , ed  abbracciata  come  sopra  dalla 
Suprema  Corte  francese,  potendo  quanto  meno  rivocarsi  in 
dubbio  (quand’  anche  la  rivocazione  di  che  si  tratta  non 
debba  sempre  ravvisarsi  condizionale  ),  se  il  testatore  il  quale 
ha  rivocate  precedenti  sue  disposizioni  testamentarie  per  so- 
sti tuirvenc  altre , sarebbe  addivenuto  a siffatta  rivocazione  a fa- 
vore de’  suoi  eredi  legittimi , se  avesse  potuto  prevedere  che 
queste  ultime  rimanessero  inefficaci  per  un  difetto  di  forma, 
attribuibile  piuttosto  ad  incuria  dell’  uffiziale  pubblico  che  le 
ricevette , clic  a di  lui  colpa  personale. 

2.°  Dalle  cose  che  ho  dette  nella  nota  precedente  si  appalesa 
che,  quando  il  Legislatore  parla  in  quest’  articolo  di  testamento 
nullo  , s'  intende  di  accennare  a quella  nullità  che  deriva  dal 
difetto  di  osservanza  nel  detto  testamento  di  quelle  formalità 
che  la  legge  esige  per  la  validità  del  medesimo , come  lo  di- 
mostra il  ricusarsi  al  detto  testamento  l'  effetto  di  atto  nota- 
rile-, che  dirassi  di  un  testamento  contenente  la  «vocazione  di 
un’  altro  anterióre , quando  esso , valido  in  sè,  diventi  nullo 
pel  solo  trascorso  del  tempo  dalla  legge  prefisso  , come  i te- 
stamenti accennati  negli  art.  778,  782  e 792,  i quali  diventano 
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nulli  , a mente  degli  art.  781,  790  e 796,  se  il  testatore  nei 
termini  ivi  fissati , trovisi  nelle  circostanze  di  località  in  detti 
articoli  contemplate? 

La  ragione  da  me  in  ultimo  luogo  addotta  nella  nota  prece- 
dente , per  cui  venne  riconosciuto  che  la  invocazione  di  un  te- 
stamento anteriore  fatta  in  un  altro  testamento  posteriore  è 
inefficace  se  quest’  ultimo  è nullo  per  dilètto  di  forma  , mi 
Spinge  ad  opinare  clic  la  regola  in  detto  presente  articolo 
sancita  sìa  egualmente  applicabile  ai  testamenti'  di  citi  ho  fatto 
penno  ; giacché  anch'  essi  diventano  nulli  per  omissione  di 
quelle  formalità  clic  dalla  legge  generale  sono  prescritte , e 
dalla  cui  osservanza  non  sono  esenti  clic  per  una  dispensa 
temporaria,  e sussistendo  anche  rispetto  ad  essi  il  dubbio  se 
il  testatore  sarebbe  addivenuto  alla  fatta  Avocazione  , sapendo 
che  il  nuovo  testamento  , come  meno  solenne  , sarebbe  dive- 
nuto nullo  dopo  il  trascorso  del  termine  dalla  legge  stabilito.  ' 

5.°  Può  sembrare  a prima  giunta  che  la  disposizione  rn  quest’ 
articolo  contenuta  importi  una  qualche  antinomia  con  quella 
che  noi  abbiamo  nell’  art.  827,  secondo  cui  la  rivocazione  del 
legalo  , derivante  dall’  alienazione  falla  dal  testatore  della  cosa 
jegata , sortisce  il  suo  effetto,  ancorché  l'  alienazione  sia  nulla, 
e che  essendo  nullo  1’  atto  , tanto  nell’uno,  che  nell’altro  caso, 
non  si  fosse  dovuto  dar  minor  forza  alla  Avocazione  espressa  , 
che  non  alla  tacita , ora  massimamente  clic , tolta  ogni  diffe- 
renza tra  F istituzione  d’  erede  ed  i legavi  i la  volontà  dee 
servir  di  norma  dovunque  sia  desunta;  mit  si  sarà  considerato 
doversi  badare  alla  diversa  natura  degli  atti  cui  sono  relativi  11 
precitato  art.  827  ed  il  presente,  dalla  quale  dovessero  pure 
Sorgere  diverse  conseguenze  ; che  1’  alienazione  è atto  che  , 
quantunque  nullo  , manifèsta  di  per  sè  una  volontà  determinata 
di  disporre  altrimenti  che  pnma  si  fosse  fatto  della  cosa  cho 
formò  oggetto  ^el  legato  ; essere  la  quistione  ben  diversa  rela- 
tivamente al  testamento  , che , mancando  della  dovuta  forma  , 
cessa  di  essere  un  argomento  di  volontà,  e che  per  la  sua  na- 
tura ò destinalo  o a produrre  quell’  effetto  intiero  che  il  te- 
statore si  è proposto,  o a non  produrne  alcuno. 


1 4 - 

911.  Le  disposizioni  come  sovra  rivoctuc  non  si  po- 


tranno far  rivivere , se  non  con  un  nuovo  testamento. 
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l.°  Un  testamento  regolarmente  ri vncnlo  dal  testatore  non 
ha  più  veruna  esistenza  al  cospetto  della  legge  i « le  disposi- 
« zioni  rivocate  , stabilisce  il  presente  articolo,  non  |>otranno 
« farsi  rivivere  se  non  con  un  nuovo  testamento  ». 

Invano  perciò  siffatte  disposizioni , quand’  anche  la  revoca 
loro  o del  testamento  ebe  lo  conteneva  fosse  stata  fatta  in  un 
semplice  atto  ricevuto  da  un  notaio , a mente  dell’  art.  909  , 
verrebbero  dal  predetto  icsiatorc  richiamate  in  vigore  in  un 
simile  alto  , in  una  donazione  , anche  in  quella  menzionata 
nell’ art.  1176  dei  beni  presenti  e futuri. 

Trattandosi  di  dare  una  nuova  legale  esistenza  a disposizioni 
testamentarie  , ciò  non  può  farsi  che  con  un  nuovo  testamento, 
rivestilo  di  tutte  le  solennità  che  la  legge  esige  per  la  di  lui 
validità  ed  efficacia  ; ma  questa  confermazione  di  un  testa- 
mento rivooato  potrà  essa  farsi  tacitamente  in  un  testamento 
posteriore , o dovrà  essa  farsi  in  un  modo  espresso .? 

Il  sig.  Duranton  *1  proponesi  la  controversia  se  un  testa- 
mento rivocato  con  un  testamento  posteriore  possa  rivivere  in 
seguito  alla  rivocazione  di  questo  in  un  altro  testamento  in  cui, 
fatte  dal  testatore  alcune  altre  disposizioni,  non  si  faccia  più 
cenno  di  detto  testamento  rivocato  , ed  opinando  affermativa- 
mente  per  argomento  tratto  dalle  disposizioni  contenute  nelle 
leggi  12  De  iniust.  rupi. , irrito  facto  testoni.,  e 11 , § 2 De 
bonor.  possess.  scanni,  labul. , riferisco  la  specie  di  una  sen- 
tenza proferta  dalla  Corte  di  Grenoble  il  14  giugno  1810  *2 
di  quattro  successivi  testamenti  fatti  da  un  certo  Francesco 
Beard  , col  secondo  dei  quali  egli  aveva  legala  ad  una  sua  ni- 
pote la  somma  di  franchi  10|m. , col  terzo , rivocando  il  primo 
ed  il  detto  secondo  suo  testamento  ; aveva  legati  alla  stessa 
sua  nipote  franchi  12|m, , e finalmente  col  quarto  , rivocando 
il  primo  cd  il  terzo , senza  più  parlare  del  secondo , e nomi- 
nando la  di  lui  moglie  in  sua  crede , non  aveva  più  legata 
alla  stessa  sua  nipote  che  una  somma  di  franchi  6|m.  pagabile 
dopo  la  morte  di  quest’  ultima. 

La  prclodala  Corte  di  Grenoble  , non  omettendo  però  di  de- 
sumere argomenti  di  volontà  dalle  relazioni  del  testatore  colla 
legataria  in  detta  sentenza  espresse  , considerando  che  « quan- 
« tunque  il  terzo  testamento  avesse  rivocato  il  secondo , quest’ 

*t  Tom.  5,  pag.  16*  , imm.  441. 

*2  Riferita  sella  raccolta  del  Sirey  , an.  1811 , voi.  2 , pag.  SO. 
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« ultimo  doveva  nientemeno  sussistere  e riprendere  la  sua  forza, 
« perchè  il  detto  terzo  testamento  fosse  stato  in  intiero  rivo- 
« calo  col  quarto  ( e così  anche  nella  clausula  rivocatoria  che 
« il  detto  terzo  testamento  conteneva  ) dichiarava  dovuto  alla 
« detta  nipote  il  summenzionato  legato  di  lire  10pn , salva  alla 
« medesima  ragione  di  conseguire  alia  morte  della  zia  le  altre 
« 6{m.  portate  dall’  ultimo  testamento  ». 

11  sig.  Toullier  *1  dopo  di  aver  citata  1’  opinione  del  signor 
Duranton  al  num  441,  avvalorata  da  quella  del  sig.  Merlin  *2, 
dice  che  contraria  era  la  sentenza  del  Ricard  *5  , ed  accenna 
parimenti  come  contraria  la  dottrina  del  sig.  Grenier  *4 , il 
quale  pensa  realmente  che  un  primo  testamento  rivocato  con 
un  secondo  testamento  olografo , non  riacquisti  forza  per  ciò 
solo  che  quest’  ultimo  sia  stato  dal  testatore  cancellato  *5. 

' A me  sembra  che  la  vera  quistione  decisa  dalla  Corte  di 
Grenoble  non  cada  già  sul  punto  se  sia  o non  necessario  un 
nuovo  testamento  per  far  rivivere  quello  rivocato  { giacché  il 
quarto  atto  fatto  dal  Francesco  Beard  era  , come  i tre  primi , 
un  vero  testamento)  ; ma  bensì  quella  da  me  qui  sovra  pro- 
posta della  tacita  conferma  e reviviscenza. 

I ragionamenti  in  fatto  svolti  dalla  prelodata  Corte  nella  sua 
sentenza  tendevano  a dimostrare  che  non  fosse  attribuibile  a 
semplice  inavvertenza  del  testatore  il  nessun  cenno  da  lui 
fatto  del  secondo  nell’  ultimo  de’  suoi  testamenti  ; ma  in  diritto 
la  stessa  Corte  risolvette  affermativamente  la  preraenzionata 
controversia  , cd  io  credo  che  questa  decisione  possa  seguirsi 
sotto  I*  impero  del  nostro  codice  , giacché  lo  scopo  della  pre- 
scrizione in  questo  articolo  sancita  sia  bensì  quello  di  escludere 
che  la  reviviscenza  di  un  testamento  rivocato  possa  farsi  con 
un  alto  qualunque  altro  che  un  nuovo  testamento  , ma  non  di 
esigere  che  essa  in  un  atto  di  questa  specie  sia  fatta  in  modo 

I 

*1  Tom.  5,  pag.  178  , $ 635  mira. , 5 , in  notis. 

*S  Bépert.  v.°  Révocation  de  tcstam.  ,54,  num.  6. 

*3  Donat.  part.  5 , num.  175  e seg. 

*4  Tom.  1 , num.  347. 

*5  Nota  che  la  legislazione  francese  riconoscendo  i testamenti  olografi , pos- 
sono sotto  il  di  lei  impero  nascere  le  questioni  risolte  dai  giureconsulti  romani 
nelle  leggi  che  noi  abbiamo  nel  digesto  al  tit.  Dt  hit  qua*  in  (edam,  dei  alt., 
induc.  vel  inscrib.  . , . 
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espresso  , tuttavolta  che  risulti  della  volontà  del  testatore  di 
far  rivivere  una  disposizione  da  lui  precedentemente  rivocata. 

2.°  Se  si  ravviserà  fondata  l’ opinione  da  me  emessa  nella 
nota  precedente,  a più  forte  ragione  dovrà  ammettersi  che 
« per  produrre  la  reviviscenza  in  questo  articolo  accennata 
« non  è necessario  che  la  disposizione  di  un  precedente  tcsta- 
« mento  rivocato,  e voluta  farsi  rivivere  in  un  nuovo  testa- 
« mento  , sia  in  esso  ripetuta , bastando  che  in  esso  il  testatore 
« dica  confermare  la  disposizione  fatta  in  detto  precedente  te- 
« stamento  rivocato  a favore  di  una  determinata  persona  ». 

Tale  si  è la  controversia  decisa  dalla  Corte  di  Cassazione  se- 
dente in  Parigi  con  una  sentenza  profferta  il  4 dicembre  1811 
tra  gli  eredi  Léhéreau  e le  damigelle  Araeline  *1. 

Il  sig.  Léhéreau,  in  un  primo  suo  testamento  del  12  aprile 
1808,  da  lui  rivocato  puramente  c semplicemente  con  un  altro 
del  29  luglio  stesso  anno,,  aveva  legata  alle  dette  damigelle 
un’  annua  pensione  vitalizia  di  franchi  900  ; quindi  in  un  terzo 
testamento  aveva  detto  « confermare  quello  del  12  aprile  1808, 
« ma  solamente  in  ciò  che  concerneva  le  dette  Ameline , ri- 
« manendo  pel  soprappiù  ferma  la  rivocazione  fattane  in  quello 
« del  29  luglio  successivo  ». 

Sulla  questione  insorta  tra  gli  credi  Léhéreau  e le  prenomi- 
nate legatarie  al  punto  se  fosse  a queste  dovuta  la  pensione  vi- 
talizia alle  medesime  legata , la  Corte  Imperiale  sedente  in 
Rennes  con  una  sentenza  del  29  aprile  1810  *2 , riparando 
quella  del  Tribunale  di  Nantes  del  10  maggio  1809 , aveva  or- 
dinata 1’  esecuzione  del  legato. 

Questa  sentenza  venne  dagli  eredi  Léhéreau  denunziata  alia 
Suprema  Corte  di  Francia  come  contraria  al  disposto  dalla 
legge  56 , § ultimo  De  testam.  milit.  ( tacendo  il  codice  civile 
sulla  reviviscenza  del  testamento  annullato  ) ed  all’  art.  1538 
di  detto  codice  ( a cui  è conforme  il  nostro  1451  ) che  invo- 
cavasi  per  analogia  , e mentre  i predetti  eredi  citavano  all’ap- 
poggio del  loro  sistema  le  dottrine  di  Ricard , di  Furgole  e 
del  presidente  Fabro  nelle  sue  congetture  lib.  10 , cap.  18 , 
num.  6 e seguenti , c del  sig.  Grcnier  *3,  le  legatarie  invoca- 

*1  Riferita  dal  Sirey  anno  IMS,  voi.  1 , pag.  129. 

*2  Ivi  per  errore  citata  sotto  la  data  del  1809. 

*5  Tom.  1 num.  546.  Ma  egli  nella  seconda  edizione  riconosceva  essere  alla 
•uà  opinione  contraria,  non  solo  la  succitata  decisione  del  4 dicembre  1811 , 
ma  anche  un’  altra  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  del  4 dicembre  18)7. 
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vano  dal  loro  canto  le  dottrine  di  Boycr,  di  Bergler  tu  Bicavd 
e del  siff . Merlin,  ciiando  quali  conformi  alla  loro  opinione 
due  sentenze  del  Piu  lamento  di  Parigi  del  22  maggio  1091  e 
del  a luglio  1770 , la  prima  di  etto  profferta  sovra  conclusioni 
conformi  del  celebre  D’Aguesseau. 

La  Corto  di  tassazione,  rigettando  la  dimanda  degli  eredi 
Ldbérerfl),  considerava  elio  « il  testamento  del  29  settembre 
« 1808,  con  oui  crasi  fotta  rivivere  una  disposizione  di  quello 
« del  1 2 aprile  stesso  anno  , essendo  rivestito  di  tutte  le  so- 
li lennitè  dalle  leggi  prescritte,  la  violazione  allegata  era  de*- 
* slituila  di  qualunque  fondamento  ».  . 

*»  , • 1 , y et  • . I , 

gì  □,  Il  testamento  posteriore , che  non  Avocherà  per 
modo  espresso  il  precedente  od  i precedenti  , annullerà 
in  questi  le  disposizioni  soltanto  che  si  trovassero  con- 
trarie , o incompatibili  colle  nuove, 

: i •••'.«  .......  r 

1.*  Dissi  nella  nota  seconda  all’  art.  908  che  la  rivocazione 
dei  testamenti  e delle  testamentarie  disposizioni  è espressa 
quando  il  testatore  dichiara  in  termini  precisi  di  volerle  rivo- 
care , che  essa  è tacila  quando  la  volontà  di  rivocarlc  risulta 
implicitamente , ma  in  modo  dalla  legge  riputato  bastante , da 
un  folto  del  testatore  o da  una  nuova  disposizione  testamen- 
taria per  esso  fotta. 

Della  prima  di  queste  due  specie  di  Avocazione  occupOssi  fi 
Legislatore  nei  tre  ultimi  articoli  da  me  commentati  : nel  pre- 
sente egli  stabilisce  una  regola  generale  sovra  quella  tacita  ri- 
vocazione  di  cui  trattarono  i romani  legislatori  e giureconsulti, 
nelle  Jmtiluzioni  al  titolo  De  ademp.  legai,  et  iranslat.  in  al- 
cune leggi  del  codice  al  titolo  De  legatis  , e nel  digesto  al  ti- 
tolo De  adim.  vel  trans/,  legatis. 

' Chiamai  soltanto  regola  generale  sulla  materia  la  disposizione 
in  quest’  articolo  contenuta , in  cui  non  era  al  Legislatore  pos- 
sibile il  discendere  alla  previsione  delle  tante  e cosi  «variate 
disposizioni  che  for  si  possano  in  posteriori  testamenti,  perchè 
facendosi  in  esso  dipendere  1’  esistenza  della  tacita  rivocazione 
premenzionata  dalla  circostanza  ebe  le  precedenti  disposicioni 
siano  contrarie  o incompatibili  collo  nuove , ovvio  si  appalesa 
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che,  per  giudicare  se  si  Balte  contrarietà  od  incompatibilità  «aia 
stano , ottima  norma  presenteranno  tuttora  le  leggi  romane, 
come  opportunamente  osserva  il  sig.  Toullier  *1- 

Il  giureconsulto  Paolo  nella  legge  6 De  adimend.  vel  transf. 
legatis  osserva  che  la  traslazione  dei  legati  si  opera  in  quattro 
modi:  l.o  da  persona  a persona  *2  allorché  ciò  che  in  un  te- 
stamento era  lasciato  a Giovatt.ii , in  un  altro  viene  legato  a 
Paolo  ; 2.°  quando  l'obbligo  di  dare  che  in  un  precedente  te- 
stamento era  staio  imposto  a Francesco , in  un  secondo  viene 
imposto  a Gioanni  ; 5.°  di  cosa  a cosa  quando  il  testatore  che 
aveva  lasciata  ad  una  persona  una  cosa  , gliene  lascia  invece 
un’  altra  ; i.°  e finalmente  quando  nn  precedente  lascito  puro 
e semplice  viene  posteriormente  convertito  in  lascito  condizionale. 

Avvertirò  qui  che  la  seconda  specie  di  traslazione  dal  giu- 
reconsulto additata  non  importa  quella  rivocazione  del  legato, 
di  cui  fa  cenno  il  Legislatore  in  questo  articolo;  che  il  testa- 
mento e la  traslazione  dei  legali  potendo  esser  fatta  o con  un 
posteriore  testamento , o con  una  susseguente  disposizione  in 
uno  stesso  testamento , quantunque  l’articolo  si  occupi  soltanto 
della  prima  specie  di  rivocazione  , le  regole  che  la  riflettono 
possono  il  più  delle  volle  applicarsi  alla  seconda.  t n 

Quantunque  nell’  opera  da  ine  intrapresa  io  non  mi  sia  pro- 
posto di  occuparmi  di  quelle  controversie,  le  quali  insorgono 
sopra  cose  dal  codice  non  previste  , e .'asciate  a decidersi  dal 
prudente  arbitrio  del  Giudice,  diretto  anche  da  altre  leggi,  e 
segnatamente  da  quello  romane,  e cosi  di  controversie  che 
possano  ravvisarsi  estranee  ai  codice  da  me  commentato  , e 
questo  sistema  sia  tanto  più  indispensabile  in  una  materia 
molto  estesa  , quale  si  è quella  della  rivocazione  dei  legati,  fa- 
rommi  tuttavia  ad  esaminarne  alcune  che,  o per  la  probabile 
maggiore  loro  frequenza  ,.  o pei  maggiori  dubbii  che  esse  pre- 
sentar possono  , mi  sembrano  più  rilevanti , avvertendo  che, 
siccome  la  disposizione  in  questo  articolo  sancita  è totalmente 
conforme  a quella  contenuta  nell’  art.  1036  del  codice  civile 

*1  Tom.  3 , mim."  639.  * ' 

*2  Che  gli  Interpreti  chiamano  onerata  ( del  legato  ) per  distinguere  questa 
traslazione  da  quella  di  cui  al  numero  seguente  che  si  ta  dalla  persona  gravata 
di  prestare  il  legato , che  gli  interpreti  dicono  onerata  ad  un  altra  nominata 
nel  secondo  testamento. 
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francete , dalle  quistioni  trattate  dagli  autori  di  quello  stato 

stralcierò  quelle  che  presenterò  a’  miei  leggitori. 

2.°  Quando  un  testatore  dopo  di  avere  in  un  primo  testa- 
mento nominato  un  erede  universale  , in  un  secondo , senza 
rivocare  il  primo , nomina  un  altro  erede  universale , queste 
due  instituzioni  dovranno  esse  riputarsi  incompatibili  cosi  cbe 
la  seconda  revochi  la  prima  ? 

Il  sig.  Toullier  *1  ammettendo  che,  secondo  il  diritto  romano, 
la  seconda  insti  turione  rivocava  la  prima  , perchè  due  institu- 
zioni di  eredi  non  potevano  sussistere  cumulativamente , crede 
non  esistervi  in  siffatte  successive  instituzioni  quell’  incompati- 
bilità , da  cui  il  codice  fa  dipendere  la  rivocazione  della  prima 
mercè  la  seconda  di  esse , salvo  il  testatore  nel  secondo  testa- 
mento avesse  detto:  Istituisco  Tizio  mio  unico  erede  universale. 
Egli  a corredo  della  sua  opinione  trae  argomento  dalla  legge 
35  De  legatis  l.°.  1 sigg.  Merlin  *2  e Dalloz  *5  abbracciano  una 
contraria  dottrina  che  è confermata  dai  signori  Delvincourt  * 4 e 
Duranton  *5 , il  primo  dei  quali  cita  una  sentenza  della  Corte 
di  Parigi , mantenuta  dalla  Corte  di  Cassazione  con  altra  dei 
16  novembre  1813  *6,  e colla  quale  venne  deciso  che  un’  in- 
stituzione  contrattuale  revoca  il  testamento  anteriore. 

Il  sig.  Duranton  osserva  che,  se  la  legge  riconosce  potersi 
lasciare  1’  universalità  dei  beni  a due  o più  persone  , ciò  ha 
luogo  quando  l' insliluzione  è fatta  in  una  sola  disposizione , od 
almeno  in  un  solo  testamento , quantunque  in  disposizioni  suc- 
cessive, ciò  che  debba  attribuirsi  all’idea  del  testatore  di  rego- 
lare fra  gli  eredi  instituiti  il  diritto  di  accrescimento  *,  che  non 
potendo  tale  diritto  aver  luogo , a mente  dell’ art.  1045  del 
codice  civile  francese  ( il  nostro  865  ),  quando  le  instituzioni 
non  sono  fatte  in  uno  stesso  testamento,  quella  universale  fatta 
in  un  secondo  testamento  si  renda  incompatibile  colla  simile 
precedente  fatta  in  un  primo  testamento  , e ne  operi  perciò 
la  rivocazione,  salvo  che  risulti  di  una  contraria  volontà  del 
testatore. 

*1  Tom.  9 , pag.  181 , nuni.  646. 

*9  Répert.  v.»  Révocalion  de  legs.  5,  $ 9. 

*3  Répert.  Mèdi.  tono.  6 , cap.  9 , tez.  l.a  , art.  9 , mira.  7. 

*4  Tom.  9 , pag.  385. 

*5  Tom.  5,  num.  445. 

*6  Riferita  dal  Sirey  an.  1814 , voi.  1 , pag.  09. 
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Per  la  stessa  ragione  il  prelodato  sig.  Duranton  *1  insegna 
che  una  istituzione  nella  porzione  disponibile  fetta  in  un  testa- 
mento a favore  di  Tizio  revoca  il  lascito  della  stessa  porzione 
fatto  a favore  di  Sempronio  in  un  testamento  precedente. 

Non  potendo , propriamente  parlando , chiamarsi  universale 
l’ instituzionc  fetta  in  un  secondo  testamento  ad  una  persona  se 
questa  dee  dividere  l’  oggetto  con  quella  instituita  in  un  primo 
testamento  , e lo  stesso  essendo  del  lascito  della  porzione  dispo- 
nibile , io  inclino  di  preferenza  all’  opinione  dei  sigg.  Duranton 
e Delvincourt  che  vi  esista  vera  incompatibilità  fra  le  due  in- 
stituzioni  universali  e lasciti  di  quota  disponibile  premenzionati. 

5.°  Ma  l’ instituzionc  universale  fatta  in  un  secondo  testamento 
a favore  di  una  persona , dovrà  essa  riputarsi  incompatibile  con 
quella  fatta  a favore  di  altra  persona  in  un  primo  testamento 
che  il  codice  civile  francese  chiama  legato  a titolo  universale , 
come  quello  di  tutti  i beni  mobili , e che  il  nostro  Codice  chia- 
ma disposizione  a titolo  particolare  ? 

Anche  sovra  questa  controversia  sono  discordi  le  opinioni  dei 
signori  Grenier  ‘2 , Merlin  *3  e Dalloz  *4  da  quella  del  sig. 
Duranton  *5  e quella  dei  primi  venne  adottata  dalla  Corte  d’Àp- 
pello  sedente  in  Nìmes  con  una  sentenza  del  f febbraio  1809  *6. 

La  predetta  Corte  dice  in  detta  sentenza  che  « il  legato  uni- 
« versale  *7  può  così  bene  conciliarsi  col  legato  a titolo  uni- 
ti vei  salc  che  questo  legatario  è tenuto  di  chiedere  il  possesso  al 
« primo  ( la  dèlivrance  ) del  suo  legato.  » 

I prelodati  autori  osservano  che  il  legatario  universale  può 
essere  dal  testatore  incaricato  di  un  legato  a titolo  universale 
( come  quello  di  tutti  i mobili  ) egualmente  che  di  un  legato 
particolare. 

II  sig.  Duranton  osserva  per  contro  *8  essere  vero  quanto  so- 

«BdHWnU  cSitviitU'St  o! t' 

*1  Cit.  loc.  ntoml  iuswtq  Ku 

'2  Tom.  1 , num.  d45.  ...  i 

*S  CiL  toc. 

*4  Cit.  loco  , num.  8. 

*5  Citato  tom.  5 , num.  447. 

*6  Riferita  dal  Sirey  an.  1809  , voi.  5 , pag.  255. 

*7  Ritengasi  che  la  legislazione  francese  chiama  legati  universali  anche  le 
instiluzioni  nella  universalità  dei  beni. 

*8  I miei  lettori  vedranno  che , per  non  dipartirmi  troppo  dall*  oggetto  del 
miei  commenti , non  faccio  che  toccare  queste  controversie  ; essi  mi  saranno 
grati,  «pero , dì  averle  proposte , accennando  gli  autori  che  le  hanno  maggior- 
mente trattate , e le  sentenze  che  ne  hanno  decise  alcune. 
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vru  quando  le  disposizioni  universali  ed  a titolo  universale  sono 
' fatte  in  uno  stesso  testamento  ; ma  che  quando  esse  ebbero 
luogo  in  due  testamenti  successivi , conviene  sempre  esaminare 
se  esse  siano  o non  compatibili , e che  l’  instituzione  univer- 
sale abbracciando  il  tutto  , è incompatibile  colla  contemporanea 
esecuzione  di  quella  disposizione  il  cui  oggetto  è una  quota  di 
questo  tutto.  . . , . Vii*  ,,*■*.»  <* 

4.°  Ma  se  può  prevalere  I’  opinione  del  sig.  Duranton  sull’  in- 
compatibilità di  due  instiluzioui  universali  fatte  a favore  di  di- 
verse persone  in  due  successivi  testamenti  , cd  anche  di  una 
instituzione  universale  fatta  a favore  di  una  persona  jn  un  se- 
condo testamento,  colla  disposizione  di  un  primo  , ristretta  ad 
una  determinata  qualità  di  beni,  con  ragione  la  Corte  di  Gre? 
noble  decideva  in  una  sua  sentenza  del  22  giugno  1827  *1  chq 
l’ instituzione  di  un  erede  universale,  fatta  in  un  posteriore  testa- 
mento , non  è incompatibile  coi  legati  particolari  fatti  in  un 
testamento  precedente,  tuttoché  non  menzionati  in  dettò  testi- 
monio posteriore  , e tanto  meno  colla  sostituzione  fatta  dal  testa- 
tore nello  stesso  posteriore  suo  testamento  contenente  i detti 
legati  anteriori  ui  un  altro  erede,  come  ci  viene  riferito  dal 
sig.  Vazeille  *2  essqre  stato  deciso  dalla  Corte  d’AppelIo  sedente 
in  Parigi  con  una  sentenza  dd  18  luglio  1831. 

Che  dirassi  , quando  un  testatore  , dopo  di  aver  in  un  primo 
testamento  fatta  a favore  di  una  o più  persone  una  instituzione 
universale , in  un  secondo  testamento , senza  più  fare  altra 
disposizione  , leghi  alla  stessa  persona  od  alle  stesse  persone 
una  sómma  determinala  di  danaro  ? ,,  ( mmiri 

Il  legato  sarà  inutile  se  i legatari  accettano  f eredità  ; ma 
nel  caso  di  rinunzia  alla  medesima  , i legatari  predetti  potreb-^ 
bero  aver  interesse  a far  valere  i loro  legali.  La  Corte  ai  Parigj 
riconosceva  non  esistervi  veruna  incompatibilità  in  siffatte  di- 
sposizioni ; e la  Corte  regolatrice , a cui  veniva  denunciata  la 
sentenza  dei  Giudici  d’  appello  , in  quella  da  lei  profferta  il 
29  Marzo  1832  *3 , rinnovava  bensì  1’  osservazione  di  già  fatta 
jn  altra  del  22  giugno  1831  , che  le  questioni  di  incompatibi- 
lità o non  di  due  disposizioni  testamentarie  , sono  questioni  di 

c -.:••••.  .t  • - • • 

*1  Citala  dal  §ig.  Vazeitle  tom.  S , art,  1036 , num,  5. 

*3  Ivi.  - ■ui'*.» 

*5  Cit.  loco , num.  10,  pag.  138, 
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fatto  , la  cui  disamina  non  entra  nelle  di  lei  attribuzioni , ma 
considerava  ad  un  tempo  che  le  due  disposizioni  in  <|Uella  causa 
controverse  nulla  avevano  if  incompatibile , e che  la  Corte  di 
Appello  aveva  Fatta  una  giusta  applicazione  dell'  articolo  1036  del 
codice  civile  francese. 

5.®  Nelle  tre  note  precedenti  ho*  parlato  dell’  incompatibilità. 

0 non  di  certe  successive  disposizioni  importanti  nmbidue  od 
una  di  esse  institueione  universali-.  ; passerò  ora  ad  accennare 
alcune  massime  sovra  tale  controversia  , aventi  per  oggetto  sem- 
plici legati  particolari. 

Se  un  testatore , dopo  di  avere  in  un  testamento , legata  il 
Tizio , una  sua  casa  ( od  altra  cosa  ) in  un  secondo  testamento 
legasse  la  stessa  casa  a Sempronio , il  primo  legato  sarà  esso 
rivocato  dal  secondo  , cosi  «piando  il  testatore  abbia  detto  nel 
secondo  testamento  : lego  a Pietro  la  casa  che  avevo  legala  a 
Paolo  , come  quando  abbia  in  esso  legala  semplicemente  al 
detto  Pietro  quella  casa  che  in  un  precedente  testamento  egli 
aveva  lascialo  a Paolo. 

Il  sig.  Duranlon  ‘I  riconoscendo  ohe,  secondo  il  diritto  ro-  ' 
mano , acciò  si  operi  la  traslazione  del  legato  dalla  persona  no» 
minala  nel  primo  testamento  a quella  nominala  nel  secondo , è 
necessario  che  in  detto  secondo  testamento  si  faccia  menzione 
del  primo  legatario , risolve  tuttavia  la  questione  nel  senso 
della  Avocazione  in  ambi  i casi  : egli  cosi  decide  tlans  nolre 
tlroil  , vale  a dire  secondo  le  disposizioni  contenute  nel  co- 
dice civile  francese  , avvertendo  cho , se  non  ha  luogo  Ir 
Avocazione,  il  legato  della  cosa  dovrebbe  riputarsi  fatto  con» 
giunlamente  ai  «lue  legatari  , e che  I’  articolo  1015  di  detto 
codice  non  ammette  il  diritto  d’  accrescimento  , so  non  qnando 

1 due  legali  sono  fatti  in  un  allo  solo,  disposizione  questa  rin- 
novata nei  nostri  articoli  865  e 870. 

Ma  da  ciò  solo  che  fra  due  legatari  non  abbia  luogo  il  di- 
Atto  di  accrescimento  , potrà  egli  dedursene  la  conseguenza 
che  il  legalo  loro  fatto  di  una  stessa  cosa  non  possa  sortire  il 
suo  efFetto  a loro  favore  comune  in  parli  eguali , così  che , 
quando  esso  abbia  avuto  luogo  in  due  successivi  testamenti  , 
quello  contenuto  nel  secondo  di  essi , debba  riputarsi  incom- 
patibile coll’  altro  nel  primo  accennato  ed  operarne  la  Avoca- 
zione ? 

*1  Tom.  5 , num,  415,  ' 
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Il  sig.  Toullier  *1  insegna  che  in  questi  casi  conviene  ricer- 
care quale  sia  stata  la  volontà  del  testatore  *2;  ma  che,  se  nulla 
prova  che  egli  abbia  col  secondo  legato  voluto  rivocare  il  primo, 
sussisteranno  ambidue  in  parti  eguali,  e tale  è altresì  l’ opi- 
nione del  sig.  Merlin  nel  suo  Repertorio  al  vocabolo  Rèvocation. 
I sigg.  Delvincourt  *5  e Vazeille  *4  seguono  l’ opinione  del  sig. 
Duranton.  > 

6.°  Nella  nota  precedente  sonomi  occupato  di  due  legati  fatti 
in  due  successivi  testamenti  della  stessa  cosa  a due  diverse 
persone  : passerò  ora  ad  esaminare  alcune  controversie  sulla  in- 
compatibilità o non  dei  successivi  legati  fatti  alla  stessa  per- 
sona di  cose  differenti , o di  parte  soltanto  della  cosa  dap- 
prima legata. 

E primieramente  secondo  la  dottrina  del  sig.  Toullier  *5  fon- 
data sulle  leggi  20  De  instruct.  vel  instrum.  legato  e 28  § 5 
De  libert.  legata , che  il  prelodato  autore  dice  conforme  a quella 
di  Pothier  e di  Ricard , se  un  testatore  , dopo  di  avere  in  un 
primo  testamento  legata  a Tizio  una  cosa  od  un  fondo , in  un 
secondo  testamento  non  gli  lascia  più  che  una  parte  di  detta 
cosa  o 1’  usufrutto  del  fondo  legato  , il  primo  legato  rimane 
rivocato  pel  rimanente  della  cosa , o per  la  proprietà  del  fondo 
che  formò  1’  oggetto  del  legato. 

Se  un  testatore , dopo  di  avere  in  un  primo  testamento  le- 
gata ad  un  suo  debitore  la  liberazione , in  un  secondo  testa- 
mento lo  libera  soltanto  dal  pagamento  degli  interessi  di  cui 
potrà  andargli  debitore  al  tempo  della  sua  morte  , questo  se- 
condo legalo  così  ristretto  , revoca  il  primo  della  liberazione 
quanto  al  capitale. 

In  secondo  luogo  se  un  testatore , dopo  di  avere  in  un  pri- 
mo testamento  legato  a Tizio  un  fondo , in  un  secondo  gli  la- 
scia cento  scudi  a vece  di  detto  fondo , il  giureconsulto  Paolo 
nella  citata  legge  6 De  adimend.  vel  transfer,  legatis , decide 
operarsi  vera  traslazione  del  legato  da  cosa  a cosa  , e così  vera 


*1  Tom.  3 , num.  045, 

*2  Come  quando  il  testatore  abbia  detto  come  sopra  lego  a Pietro  la  casa 
che  io  aveva  legato  a Paolo. 

•S  Tom.  2 , pag.  385. 

*4  Tom.  3 , ari.  1036 , num.  2. 

'5  Tom.  3 , num.  641. 
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rivocazione  del  primo  legato  ; ed  a questa  sentenza  è conforme 
la  dottrina  dei  sigg.  Merlin  *1  , Delvincourt  *2  e Toullier  *3. 

Ma  quest’  ultimo  *4,  citando  il  § 2 della  summenzionata  legge, 
ove  però  il  giureconsulto  dice  si  prò  fundo  decerti  legentur, 
insegna  in  modo  generale  che  il  legato  dei  cento  scudi  revoca 
quello  del  fondo,  senza  limitare  la  sua  proposizione  al  caso  in 
cui  il  testatore  abbia  detto  fare  il  secondo  legato  a vece  del 
primo , ed  ammettendo  non  esistervi  contrarietà  fra  detti  due 
legati , soggiunge  tuttavia  « on  ne  présume  pas  que  le  testateur 
« ait  voulu  faire  les  deux  legs  cumulativement , lorsqu'  il  ne 
« s’cn  est  pas  expliquè:  on  présume  plutót  qu’il  a voulu  que 
« le  second  remplacàt  le  premier  ». 

li  sig.  Merlin  *5  stupisce  con  ragione  « de  ce  langage  d’un 
« jurisconsulte  aussi  éclairé  et  aussi  iudicieux  que  M.  Toullier  », 
osservando  che  i due  legati  essendo  suscettivi  di  una  simultanea 
esecuzione  , I’  articolo  1036  del  codice  ( civile  francese  ) non 
permette  di  presumere  che  il  testatore  abbia  voluto  rivocare 
il  primo  col  secondo. 

E di  fatto  si  è appunto  per  togliere  i dubbi  che  nascere  po- 
tevano sulla  volontà  del  testatore  di  rivocare  colla  disposizione 
fatta  in  un  secondo  testamento  quella  nel  primo  contenuta  , che 
il  legislatore  in  detto  articolo  ( a cui  è il  nostro  conforme  ) , 
fece  dipendere  siffatta  rivocazione  tacita  dalla  contrarietà  od 
incompatibilità  di  dette  due  disposizioni. 

Spetta  al  giudice  il  riconoscere  se  questa  contrarietà  od  in- 
compatibilità esista;  ma  se  egli  non  può  dichiararla  costante 
nelle  due  disposizioni  fatte  in  successivi  testamenti,  le  presun- 
zioni di  rivocazione  non  possono  farla  ammettere , salvo  esse 
siano  cosi  positive  ed  incalzanti  a non  lasciare  ombra  di  dub- 
bietà  sulla  volontà  del  testatore , ed  a vincere  quella  presun- 
zione che  dalla  stessa  contrarietà  od  incompatibilità  deriva. 

7.°  Dopo  di  avere  parlato  di  due  legati  fotti  ad  una  stessa 
persona  in  due  successivi  testamenti , nel  primo  di  una  cosa  e 
nel  secondo  di  una  parte  della  stessa  cosa  , ovvero  di  una  cosa 

*1  Ripeti.  v.°  Itévocalion.  de  teslam.  $ i. 

*8  Tom.  pag.  385. 

*3  Cil.  loc.  , imm.  843. 

*4  Ivi. 

'3  Cil.  toc.  v.°  /.ejjj,  tei.  4,  $ S , una.  Si. 
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nel  primo  e di  un'  altra  nel  secondo  , mi  rimane  a parlare  dei 

legati  di  somme  di  danaro. 

Ed  a questo  riguardo  insegna  con  ragione  il  lodato  sig.  Mer- 
lin *1  che,  se  un  testatore  legò  in  un  primo  testamento  lire  lOira 
a Tizio , e simile  somma  a Lucio  in  un  secondo  testamento  , 
non  si  opera  la  traslazione  di  legalo  e la  revoca  del  primo  col 
secondo  , salvo  che  il  testatore  predetto  incaricando  nel  detto 
suo  secondo  testamento  1’  erede  da  lui  nominato  di  pagare  a 
Lucio  le  dette  lire  10|m,  lo  abbia  dispensato  dal  pagamento  di 
qualunque  altro  legato. 

Nè  anco  quando  i due  legati  fatti  in  successivi  testamenti  ab- 
biano luogo  a favore  della  stessa  persona  , così  di  somme  di 
danaro  differenti  come  di  somma  eguale  nelle  due  disposizioni, 
tali  lasciti  possono  riputarsi  fra  di  loro  incompatibili  , così  che 
il  primo  rimanga  dal  secondo  rivocato. 

Questa  proposizione  trovasi  avvalorata  da  tre  decisioni  di  cui 
la  prima  venne  profferta  dalla  Corte  d’  Appello  sedente  in  que- 
sta Città  *2  il  24  febbraio  1807  nella  causa  tra  il  Barone  Blan- 
cardi  della  Turbia  ed  il  slg.  Filippo  Murialdo. 

Il  Conte  Argenterò  di  Bagnasco , nel  breve  giro  di  méno  di 
due  anni , aveva  fatto  quattro  testamenti  nei  quali  aveva  ognora 
instituito  suo  erede  universale  il  ridetto  Barone  della  Turbia. 
Col  secondo  di  detti  testamenti  in  data  del  9 gennaio  1804, 
egli  aveva  legata  l’annua  pensione  di  franchi  500  a colui  che 
sarebbe  stato  suo  segretario  al  tempo  della  sua  morte  , e col 
quarto  del  31  gennaio  1805  aveva  legata  la  stessa  pensione  di 
franchi  300  al  sig.  Murialdo  suo  segretaro  *3. 

Il  Tribunale  di  Torino,  dichiarando  dovuti  i due  legati,  pren- 
deva testo  dalla  legge  12  De  probat. , e facendo  alcuni  ragio- 
namenti di  verosimiglianza , considerava  in  fatto  che  nessuna 
incompatibilità  esisteva  fra  le  due  disposizioni , ed  in  diritto 
applicava  la  regola  sancita  dall’  articolo  1036  del  codice  civile 
francese  allora  vegliante  in  queste  contrade  : e siffatte  conside- 
razioni venivano  dalla  Corte  di  Appello  adottate. 


*t  Répert.  Révocat.  de  leg< , 5 2. 

*3  Riferita  nella  racco! (a  iteli’  Accad.  , voi.  ~ , pag.  ir.  e seguenti. 

*3  Le  altre  disposizioni  testamentarie  , riflettenti  andio  il  segretario  del  testa- 
tore ed  il  sig.  Murialdo,  erano  estranee  all*  controversia. 
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La  seconda  di  dette  decisioni,  profferta  il  14  giugno  1810 
dalla  Corte  di  Appello  di  Grenoble  in  un  caso  di  due  ledati 
fatti  in  successivi  testamenti  da  un  zio  alla  nipote,  nel  primo 
di  essi  di  franchi  10|m.  pagabili  alla  sua  morte,  e nel  secondo 
di  franchi  6pn.  pagabili  alla  morte  della  moglie  di  esso  testatore, 
e la  terza  pronunziata  dalla  Corte  di  Rioni  1’  8 novembre  1850 
a favore  di  un  domestico  a cui  il  padrone  in  contemplazione 
dei  servizi  a lui  resi  dal  medesimo , aveva  in  un  primo  testa- 
mento legata  la  somma  di  franchi  3|m.  ed  in  un  secondo  quella 
di  franchi  1800,  vengono  citate  dal  sig.  Vazcille  *1. 

8."  Il  giureconsulto  Paolo  nella  citata  legge  6 De  adimeml.  vel 
trans/,  legati s , annovera  fra  i modi  di  traslazione  e conseguente 
rivocazione  dei  legali  quello  di  una  cosa  fatto  puramente  e sem- 
plicemente in  un  primo  testamento , quand’  esso  sia  in  un  se- 
condo fatto  sotto  una  condizione. 

Il  signor  Duranton  *2  ed  i compilatori  del  Dizionario  generale 
di  diritto  mdoerno  francese  *5  non  revocano  in  dubbio  che 
siffatto  modo  di  rivocazione  del  primo  legato  abbia  anche  luogo 
sotto  l’ impero  dell’  articolo  1056  del  Codice  Civile  , e che  Io 
stesso  ne  sia  quando  il  legato  latto  in  un  primo  testamento  sotto 
condizione  , venne  in  un  secondo  testamento  latto  puramente 
e semplicemente  , e ciò  sia  che  esso  venga  fatto  alla  stessa  per- 
sona, sia  che  venga  ordinato  a favore  di  persone  diverse  , es- 
sendo ognora  apparente  la  volontà  del  testatore  di  sostituire  un 
legato  ad  un  altro. 

Ma  quando  la  traslazione  del  legato  puro  e semplice  fatto  in 
un  primo  testamento  ebbe  luogo  in  un  secondo  a favore  di  al-  » 
tra  persona  sotto  condizione  , questa  traslazione  avrà  essa  ef- 
fètto se  la  condizione  non  si  verifica  ? esaminerò  siffatta  con- 
troversia commentando  il  seguente  articolo. 

gì  3.  La  ri  vocazione  falla  con  un  testamento  posteriore 
avrà  pieno  effetto  , ancorché  questo  nuovo  atto  resti  senza 
esecuzione  per  l’incapacità  dell’ erede  instiamo,  o del 
legatario,  o per  la  rinuncia  dell’  eredità , ovvero  del 
legato. 

*1  Tom.  3 , art.  10T.0  , miro.  9. 

‘2  Tom.  5,  num.  452. 

'3  V.°  Revocai,  tic  testina.  , num.  49  <•  liti. 
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1."'  La  disposizione  in  questo  articolo  contenuta  (conforme  a 
quella  dell’  articolo  1037  del  codice  civile  francese  ),  quanto 
all’  incapacità  del  secondo  legatario , è desunta  dalla  legge  34 
in  principio  De  legatis  1 , e la  stessa  ragione  milita  quando  il 
secondo  legato  rimane  senza  effetto  per  la  rinunzia  del  legatario. 

I signori  Toullier  *1  e Grenier  *2  osservano  che  quanto  sta-* 
lailisce  il  detto  articolo  nel  caso  di  incapacità  dell’  crede  o del 
legatario  nominato  nel  secondo  testamento , dee  parimenti  aver 
luogo  quando  la  disposizione  a suo  favore  fatta  , per  la  di  lui 
indegnità  non  sortisca  effetto.  11  Legislatore  nostro  Sovrano  non 
ebbe  ad  occuparsi  di  quest’  ultima  , avendola  egli  , nell’  articolo 
709  dichiarata  come  una  vera  causa  d'  incapacità  di  ricevere 
per  testamento. 

La  caducità  della  seconda  instituzione  o del  secondo  legato, 
pronunziata  dall’art.  850  è parimenti  compresa  dal  giureconsulto 
Giuliano  nella  legge  8.a  De  adimend.  v et  transfer,  legatis  fra 
quegli  avvenimenti  che  (asciano  sussistere  fa  rivocazione  dell* 
instituzione  o del  legato,  ed  il  lodato  sig.  Duranton  *3  crede 
con  ragione  potersi  la  loro  premorienza  considerare  come  un' 
incapacità  di  ricevere  sopravvenuta  dopo  la  morte  del  testa- 
tore , egualmente  che  il  non  esser  nato  vitale  un  postumo  in- 
stituito  crede  o nominato  legatario  in  un  secondo  testamento, 
la  cui  instituzione  od  il  legalo  con  revoca  espressa  o tacila 
di  quella  fatta  in  un  precedente  testamento , non  toglierebbe 
del  pari  I’  effetto  di  tale  rivocazione. 

2.°  Ma  che  dirassi  quando  la  disposizione  latta  in  un  secondo 
* testamento  condizionalmente  a favore  di  una  persona  , con 
rivocazione  espressa  o tacita  di  quella  fatta  a favore  di  altra 
persona  nel  primo  testamento , rimanga  senza  effetto  per  non 
essersi  verificata  la  condizione  di  detta  seconda  instituzione  o 
del  secondo  legato  ? potrà  in  questo  caso  rivivere  la  prima  di- 
sposizione ? 

li  giureconsulto  Uipiano  nella  legge  7,a  De  adimend.  -vel 
transf.  legatis  decide  che,  quando  il  legato  fatto  puramente  e 
semplicemente  ad  una  persona  viene  posteriormente  fatto  ad 
un’altra  persona  sotto  una  condizione  « non  piane  recessum 


*1  Tom.  JS , nuli).  648. 
“*5  Tom.  1 , num.  544. 
*2  Cif.  loco,  num.  430 
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« videtur  a primo , sed  ita  demum  si  conditio  extiteril  » sog- 
giungendo : « caeterum  si  hoc  animo  fuerit  lestator  ut  omni- 
« modo  recessum  a primo  putaverit , dicendum  erit  a primo 
« aderalum  legatura  ». 

Il  più  volte  lodato  sig.  Duranton  *1  crede  che  questa  deci- 
sione dovrebbe  ancora  essere  seguita  sotto  l’ impero  del  citato 
art.  1037  del  Codice  Civile , il  quale  non  mantiene  l’  efficacia 
della  rivocazione  per  inesecuzione  della  seconda  disposizione , 
se  non  nei  due  casi  ivi  contemplati  di  incapacità  o rinunzia  ; 
ed  egli  osserva  che  la  rivocazione  di  che  si  tratta  essendo 
condizionale  fa  si  che  la  prima  disposizione  diventi  essa  mede- 
sima alligata  alla  condizione  che  la  seconda  sortisca  il  suo  effetto. 
Dal  clic  io  ne  derivo  la  conseguenza  non  esistervi  nelle  due 
controverse  disposizioni  successive  quell’incompatibililà  assoluta 
a cui  sembra  accennare  l’ articolo  precedente , ma  soltanto 
un’  incompatibilità  condizionale , la  quale  rende  parimenti 
condizionale  la  rivocazione  che  ne  è la  conseguenza  , riflesso 
questo  che  mi  sembra  confutare  la  contraria , anche  modificata 
opinione  del  sig.  Vazeille  sulla  premenzionata  controversia. 

5.°  Nell’  art  910  il  Legislatore  nostro  prevede  il  caso  in  cui 
il  testamento  posteriore  , il  quale  revoca  quello  precedente  , 
sia  nullo  per  difetto  di  forma  , ed  in  tal  caso  dichiara  che 
la  rivocazione  non  ha  effetto , quantunque  il  testamento  sia  ri- 
vestito delle  formalità  prescritte  pegli  atti  notarili  di  revoca. 

Il  presente  articolo  prevede  il  caso  che  un  posteriore  testa- 
mento contenente  rivocazione  di  quello  anteriore , rimanga 
senza  effetto  per  l' incapacità  o per  la  rinuncia  dell’  erede  o 
del  legatario , ed  aggiungeremo  ancora  per  la  di  lui  premo- 
rienza al  testatore  , ed  in  tal  caso  mantiene  la  rivocazione  della 
prima  disposizione  , malgrado  1’  inefficacia  della  seconda  ; ma 
nessuno  di  detti  articoli  prevede  il  caso  in  cui  il  secondo  te- 
stamento rimanga  senza  effetto  per  /’  incapacità  del  testatore 
come  sarebbe  per  esempio  il  testamento  fatto  dal  prodigo  in- 
terdetto di  cui  bo  fatto  cenno  nella  nota  ll.a  all’ art.  704,  il 
testamento  fatto  da  colui  che  si  trovasse  nella  circostanza  pre- 
vista dall’ art.  37,  il  testamento  accennato  nell’ art.  701,  quando 
siffatti  testamenti  revochino  uno  precedentemente  fatto  da!  te- 
statore in  istato  di  capacità  di  disporre. 

*1  Tom.  8 , mim.450. 
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Siffatti  testamenti  dovranno  essi  parificarsi  piuttosto  al  testa- 
mento nullo  accennato  nell’  art.  710 , cosicché  sia  parimenti 
nulla  la  rivocazione  che  essi  contengono  , ovvero  al  testamento 
inefficace  ed  ineseguito  menzionato  in  questo  articolo  , in  modo 
tale  che  , non  ostante  l’ inefficacia  delle  nuove  disposizioni  te- 
stamentarie che  essi  contengano  , si  mantenga  la  fatta  rivoca- 
zione ? 

Nella  succitata  nota  11. a all’ art.  704  , riconoscendo  la  dub- 
bietà  della  controversia  , io  propendeva  per  quest’  ultima  sen- 
tenza , ed  in  questa  opinione  mi  conferma  il  riflesso  che,  quan- 
tunque il  nostro  Legislatore  abbia  nell’  art.  909  voluto  che 
l’ atto  notarile  contenente  semplice  rivocazione  di  un  testa- 
mento segua  alla  presenza  di  quel  numero  di  testimoni*!  che 
r art.  745  esige  pei  testamenti  pubblici  , 1’  art.  710  successivo 
dichiara  che  il  testamento  nullo  non  può  aver  1’  effetto  di  ri- 
vocare i testamenti  anteriori  ; che  questa  prescrizione  dimostri 
che  la  di  lei  causa  razionale  consista  in  ciò  che,  riputandosi  in- 
scindibili la  rivocazione  e la  nuova  disposizione,  il  difetto  di 
adempimento  delle  altre  solennità  stabilite  pei  testamenti  faccia 
sì  che  quell’  allo  non  somministri  più  quella  prova  legale  di 
volontà  che  è dalla  legge  voluta  , prova  questa  che  emerge 
egualmente  da  un  testamento  fatto  colle  stesse  solennità  da 
una  persona  incapace  di  disporre,  ciò  che  approssima  piuttosto 
tale  incapacità  a quella  di  ricevere  che  si  riscontra  nell’erede 
o legatario , che  ad  un  testamento  nullo. 

4.°  A compita  illustrazione  comparativa  della  materia  della 
rivocazione  delle  disposizioni  testamentarie  avvertirò  : 

1. °  Che  il  codice  civile  francese  nella  sezione  Vili,  cap.  V, 
tit.  Il , lib.  Ili , intitolata  De  la  révocalion  des  Ics t amen s et 
de  leur  caducità , contiene  nell’  art.  1038  la  regola  che  noi 
abbiamo  ( con  ben  molte  altre  ) sancita  nel  capo  V di  questo 
titolo  II,  nell’ art.  827  e negli  art.  1039  , 1040,  1041  , 1042  e 
1043  le  disposizioni  che  dai  compilatori  del  nostro  codice  ven- 
nero stanziate  in  detto  capo  V e negli  art.  825,  826,  828,  830 
e 831. 

2. °  Che  il  detto  codice  francese  permettendo  di  testare 
nella  forma  olografa , e così  in  uno  scritto  privato  che  il  te- 
statore ritiene  presso  di  se  o consegna  ad  una  persona  di  con  - 
fidenza  , i commentatori  di  detto  codice  ebbero  avi  occuparsi 
di  quelle  cose  che  sono  nei  testamenti  cassatd  e cancellate,  dis- 
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sentiate  od  inscritte , e ciò  sulla  base  delle  redole  contenute 
nel  titolo  del  digesto  De  his  quae  in  testam.  delentur , e che 
secondo  il  codice  nostro  i testamenti  segreti  ed  in  origine  pri- 
vati , dovendo  essere  depositati  presso  un  notaio  o negli  ar- 
cbi vii  di  un  Senato  o di  un  Tribunale  di  Prefettura  , siffatte 
controversie  ben  diffìcilmente  potranno  insorgere  presso  noi, 
ciò  che  costituisce  un  altro  vantaggio  derivante  dal  non  essere 
stata  nel  nostro  codice  adottata  la  sovra  espressa  forma  di  testare. 

3.°  E per  ultimo  che  la  summenzionata  sezione  Vili  del 
codice  francese  è chiusa  colle  disposizioni  contenute  negli  ar- 
ticoli 1046  e 1047  sulla  rivocazione  delle  disposizioni  testa- 
mentarie per  causa  d’ indegnità  dell’  crede  o del  legatario , 
indegnità  questa,  la  quale  nel  nostro  codice  venne  dall’art.  709 
considerata  come  costitutiva  dell’  incapacità  di  ricevere  per  te- 
stamento. 


FISE  DEL  VOLUME  SETTIMO 

K 

DEL  TITOLO  II , LIBRO  III  DEL  CODICE. 
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